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Editorial

LAS NUEVAS DIMENSIONES DE LA DENOMINADA GARANTIA DE INDEMNIDAD

El Tribunal Constitucional ha venido reconociendo como parte del derecho a la tutela
judicial efectiva la denominada “garantia de indemnidad”. La primera sentencia que tuvo
que pronunciarse sobre el asunto fue la STC 7/1993, de 18 de enero, si bien la que
incorpora por vez primera dicha expresiéon es la de STC 14/1993, de 18 de enero. En
sintesis, la “garantia de indemnidad” consiste en que “del ejercicio de la acciéon judicial
o de los actos preparatorios o previos al mismo no pueden seguirse consecuencias
perjudiciales en el ambito de las relaciones publicas o privadas para la persona que los
protagoniza”. “En el dmbito de las relaciones laborales, la garantia de indemnidad se
traduce en la imposibilidad de adoptar medidas de represalia derivadas del ejercicio por
el trabajador de la tutela de sus derechos”. En definitiva, “del ejercicio de la acciéon
judicial” no pueden derivarse “consecuencias negativas”, toda vez que el derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) no se satisface s6lo “mediante la actuacion de Jueces
y Tribunales, sino también a través de la (citada) garantia de indemnidad”. La misma
doctrina se reitera en las SSTC 54/1995, de 24 de febrero; 140/1999, de 22 de julio;
168/1999, de 27 de septiembre; 191/1999, de 25 de octubre; 101/2000, de 10 de abril;
196,197 y 199/2000, las tres de 24 de julio, y 198/2001, de 4 de octubre o, en fin, con
ciertas particularidades, en la STC 5/2003, de 20 de enero.

La doctrina constitucional de la garantia de indemnidad se ha construido en supuestos
de despido, alegando los trabajadores afectados precisamente, como se ha anticipado,
que habian sido despedidos como consecuencia, o por represalia, del previo ejercicio de
acciones judiciales; de ahi que se habla también de “retorsiéon”. Tratandose de despidos
lesivos de un derecho fundamental (en este caso, del derecho proclamado en el art. 24.1
CE), no es extrano que el TC se apoyara en su previa jurisprudencia sobre despidos lesivos
de derechos fundamentales que tiene su origen, como bien se sabe, en la muy anterior
—y cardinal- STC 38/1981, y que, en lo que ahora interesa resaltar, nace para descartar en
estos casos la improcedencia y optar necesariamente por la nulidad (radical) del despido
y la obligada readmisién del trabajador.

Es verdad que la doctrina constitucional sobre la garantia de indemnidad invoca la previa
jurisprudencia del TC sobre despidos lesivos de derechos fundamentales también en su
capital vertiente de las reglas de distribucién de la carga probatoria. Como se sabe, sin
descender a detalles aqui innecesarios, si el trabajador aporta un principio de prueba (si
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se quiere, indicios) de que el despido es lesivo de un derecho fundamental, recae sobre el
empresario la carga de probar que el despido esta por completo desconectado y no tiene
nada que ver con el ejercicio de un derecho fundamental, debiendo alcanzar resultado
probatorio en el sentido de que el despido se habria producido verosimilmente en todo
caso, esto es, aunque el trabajador no hubiera ejercido un derecho fundamental, por
existir razones “empresariales” serias y suficientes que explican el despido.

Ahora bien, en los despidos por “retorsiéon” o como consecuencia del ejercicio de
acciones judiciales examinadas por el TC, el despido solia reconocer sin ambages que se
producia por el previo ejercicio de acciones judiciales, lo que, naturalmente, no ha sido
el caso, como hacen notar las SSTC 196, 197 y 199/2000, en los supuestos sobre los que
desde 1981 se ha erigido la doctrina constitucional sobre despidos lesivos de derechos
fundamentales distintos al proclamado en el art. 24.1 CE. En los despidos por retorsién
conocidos por el TC, la “ocultacién” o no exteriorizacion del previo ejercicio de acciones
judiciales s6lo ha tenido lugar, en puridad, en la STC 101/2000.Y, verdaderamente,
puede resultar llamativo que en todos lo demas supuestos —con matices que se veran en
su momento en las SSTC 196, 197 y 199/2000— las comunicaciones de la extincion de
la relacion contractual invocaran directa y abiertamente el previo ejercicio de acciones
judiciales por los despedidos, lo que sélo se explica por lo que seguidamente se dice
sobre la discusion entre las partes acerca de la auténtica naturaleza de aquella relacion
contractual.

Una segunda caracteristica comun a la mayoria de las sentencias constitucionales sobre
la garantia de indemnidad radica en que el previo ejercicio de acciones judiciales por los
afectados consistié en que éstos reclamaron el reconocimiento y la declaracién judicial
delalaboralidad de la relacién, lo que motivé directamente, segtin alegaban los afectados,
su despido. Esta segunda caracteristica comun contribuye decisivamente a explicar el
hecho de que las cartas de comunicacién de la extinciéon de la relacién contractual no
ocultaran que las respectivas extinciones eran consecuencia de las reclamaciones judiciales
o prejudiciales que reclamaban y buscaban la declaracién de laboralidad de la relacion.

Los Tribunales laborales acabaron considerando empleadores y partes de una relacion
laboral que no se tenian por tales, sino por partes de una relaciéon civil y mercantil. Cuando
la contraparte rechaza esta ultima naturaleza y defiende la laboralidad de la relacion, la
otra parte procede a resolver la relacion contractual, imputando a la primera no haberse
acomodado o atenido a los términos contractuales en su momento suscritos y, por ello
mismo y en ocasiones, transgresion de la buena fe contractual, olvidando o no teniendo
en cuenta quizas la indisponibilidad de los derechos de los trabajadores, el art. 8.1 ET y,
especialmente, que las relaciones juridicas son las que (material y realmente) son y no las
que las partes dicen (nomen iuris) que son.

Ocurre que, como en efecto se acaba declarando la laboralidad de la relacién, la
extincion unilateral acaba a su vez siendo un despido potencialmente lesivo de derechos
fundamentales (el derecho a la tutela judicial efectiva).Y, en no pocas ocasiones, el




esfuerzo probatorio empresarial se habia quedado en la defensa de la incompetencia del
orden social, sin advertir que, de declararse competente el Tribunal laboral, habia que
destruir el indicio de lesién de derecho fundamental, lo que ciertamente no es ficil si en
la propia comunicacién extintiva se menciona y reprocha el previo ejercicio de acciones
judiciales.

Sin embargo, si bien con el precedente de la STC 7/1993, las mas recientes SSTC 196,
197 y 199/2000 se enfrentan con supuestos en los que el ejercicio de previas acciones
judiciales iba encaminado a determinar quién era el verdadero empresario de los
trabajadores. Ahora bien, tampoco se ocultd en estos casos que los despidos se debian a
las resoluciones judiciales recaidas.

Un tercer rasgo que conviene subrayar es que la jurisprudencia constitucional ha
establecido expresa e inequivocamente que la garantia de indemnidad incluye no sélo
el estricto ejercicio de acciones judiciales, sino que asimismo se proyecta, y de forma
necesaria, sobre los actos preparatorios o previos (conciliacion, reclamacién previa, etc.).
De otra forma —se dice con acierto— “quien pretenda impedir o dificultar el ejercicio de
la reclamacion en via judicial, tendra el camino abierto, pues para reaccionar frente a ese
ejercicio legitimo de su derecho a la accién judicial por parte del trabajador le bastaria con
actuar, ..., en el momento previo al inicio de la via judicial” (STC 14/1993).

Un cuarto rasgo que se quiere mencionar de la jurisprudencia constitucional sobre la
garantia de indemnidad es su invocaciéon —ademas, obviamente, del art. 24.1 CE- del
art. 5.c) del Convenio ntim. 158 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) y
del art. 4.2.g) del Estatuto de los Trabajadores (ET). Ambas son menciones y apoyaturas
necesarias y afortunadas; no estd de mads recordar, respecto al Convenio de la OIT, el art.
10.2 CE. El art. 4.2.g) ET menciona expresamente como derecho de los trabajadores el
“ejercicio individual de las acciones derivadas de su contrato de trabajo”. Por su parte, el
art. 5.c) del Convenio nim. 158 de la OIT excluye de las causas validas de la extincién del
contrato de trabajo “el haber planteado una queja o haber participado en un procedimiento
entablado contra un empleador por supuestas violaciones de leyes o reglamentos o haber
presentado un recurso ante las autoridades administrativas competentes”.

Un ultimo rasgo que se quiere mencionar es la dificultad de la que hicieron gala en no
pocas ocasiones las sentencias judiciales recurridas en amparo ante el TC a la hora de
comprender el alcance del derecho a la tutela judicial efectiva y el propio sentido y alcance
de la previa jurisprudencia constitucional. En este sentido, resultan desde luego llamativos
algunos de los argumentos empleados utilizados por aquellas sentencias para excluir la
lesion del derecho a la tutela judicial efectiva, entendiendo estrechamente que dicho
derecho se cifie al derecho a acceder a la jurisdiccion y a contar con las correspondientes
garantias procesales. También es sorprendente que, a pesar de la mencionada jurisprudencia
constitucional uniforme y muy reiterada sobre la correcta distribucién de la carga de la
prueba, existan todavia sentencias de los Tribunales laborales que hagan recaer la prueba
de la lesion del derecho fundamental sobre el trabajador; asi ocurre, significadamente, en
el supuesto resuelto por la STC 140/1999.
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Pero, al fin y al cabo, la tarea de corregir la ausencia o insuficiente tutela de los derechos
fundamentales por parte de los Tribunales ordinarios es la tarea prototipica que el TC
realiza a través del recurso de amparo.Y haciendo esta labor, el TC zanja problemas, en
principio de una vez por todas, porque los 6rganos judiciales han de acomodarse desde
ese momento a la doctrina constitucional sentada, sin entrar ahora en si en la practica
ello es siempre asi.

Como es sabido, la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, ha venido a dar rango legal a la
“garantia de indemnidad” al modificar el art. 17.1 ET. De este modo, se sefiala que “seran
igualmente nulas las decisiones del empresario que supongan un trato desfavorable de
los trabajadores como reaccion ante una reclamacion efectuada en la empresa o ante una
accioén judicial destinada a exigir el cumplimiento del principio de igualdad de trato y no
discriminacion”.

Un novedoso caso de aplicacién de la garantia de indemnidad en el ambito laboral se
encuentra en la STC 55/2004, de 19 de abril, en la que se efectia una interpretacion
que amplia notablemente el alcance y la extension de la referida garantia. El supuesto de
hecho que sirve de base al pronunciamiento constitucional es el siguiente: el trabajador
demandante de amparo habia mostrado sus quejas a la empresa con motivo del uso
que daba a una patente que consideraba una invencién suya no reconocida y apropiada
indebidamente por aquélla. Tras algunas reclamaciones verbales sobre su titularidad, en
una determinada fecha envia, a través de su abogado y por conducto notarial, una carta
a la Direccién de la empresa en la que, tras diversas manifestaciones, se advertia que de
no llegar a un acuerdo en breve, acudiria a los tribunales. Un mes mas tarde recibe carta
de despido porque en la carta enviada por su Letrado “siguiendo sus instrucciones” se
contenian una serie de imputaciones y descalificaciones de la empresa (haberse apropiado
de la titularidad de una patente de invencién que no le correspondia a la misma, haberle
separado del cargo que tenia sin justificacién alguna, mantenerle en una situacién laboral
‘lamentable’) y de algunos empleados de la compaiia (hacerse pasar por inventor de la
referida patente sin tener conocimientos sobre las materias desarrolladas en la misma,
mostrar su desconocimiento de la invencién) que se entienden constitutivos de una falta
muy grave de ofensas verbales tipificada en el apartado c¢) del art. 54 del Estatuto de los
Trabajadores asi como de transgresion de la buena fe contractual, tipificada en el apartado
d) del mismo precepto.

El trabajador interpuso demanda de despido, denunciando en su escrito que la verdadera
causa de la decisién empresarial era, precisamente, “el ejercicio de las acciones a las que
se refiere la comunicacién del letrado™. La Sentencia del Juzgado de lo Social declaré el
despido improcedente, por no ser los hechos merecedores de la sancion maxima impuesta
dentro de la graduacion prevista en el convenio colectivo aplicable. La sentencia recoge
el contenido integro de la carta enviada por el letrado a la empresa y centra el objeto
del litigio en determinar si la carta que el actor dirige a la empresa contiene realmente
expresiones que, excediendo del derecho de defensa o de la exigencia de una pretendida
titularidad de la patente, atentaron y contribuyeron a menoscabar el prestigio profesional




de empleados o personas vinculadas a la empresa. Razona, en primer lugar, que la carta
vinculaba al recurrente, pese a ser remitida por el bufete de Abogados, porque se trataba
de un contrato de mandato y porque en ningin momento el demandante se dirigi6 a
la empresa para desautorizar aquel documento. A continuacion, tras transcribir algunas
de las expresiones extraidas de la carta del actor y recogidas en la de despido, sefala que
“pueden considerarse no afortunadas, carentes de rigor, e inapropiadas en un directivo de
la empresa (o su letrado) y como tal debe cuidar sus criticas y manifestaciones escritas,
que en algun supuesto pueden herir susceptibilidades, ahora bien no toda critica u
opinién sobre la capacidad o pericia profesional de una persona (...) puede considerarse
automaticamente como una ofensa o atentado al honor o prestigio profesional (...) en
este caso, tanto del contexto en que la carta tiene lugar y el restrictivo ambito al que
va dirigida e inexistencia de intencionalidad ofensiva no constituye una intromision
ilegitima en el derecho al honor profesional, constituyendo una libre critica a la labor
profesional de otros, sobre los que considera tener mds preparacion y a los que no
reconoce suficientemente experimentados en una rama concreta (el invento en cuestion);
es decir, la forma, caracteristicas y naturaleza de la opinién del actor, que no tuvo ademas
divulgacién, esta dentro de lo que puede considerarse normal dada la tensiéon existente
entre el trabajador y la empresa sobre aquella cuestion en discordia, pero no es atentatoria
al prestigio del trabajo de las personas que menciona, al punto de atentar o tener influencia
decisiva alguna en su situacion laboral, econdmica y social, prestigio que ciertamente esta
dentro del ntcleo protegido constitucionalmente del derecho al honor”. De manera que,
prosigue el razonamiento, no pueden considerarse los hechos imputados como faltas
muy graves de ofensas verbales (que serian escritas), ni a la empresa ni a los empleados, ni
tampoco como trasgresion de la buena fe contractual, sino la expresion de una pretension
de solucionar el conflicto mediante una razonable compensacion, como decia la carta
remitida a la empresa.

Interpuestos recursos de suplicacién por ambas partes, la STS] Andalucia/Sevilla, de 13
de febrero de 1998, confirmaba la resolucién recurrida. La Sala de lo Social rechaza en
su Sentencia que esté en juego el art. 24.1 CE, pues la carta suscrita por el Letrado como
medio de reivindicacién de los propios derechos no supone el ejercicio de una accién
judicial, sin que pueda entablarse una vinculacién con el derecho consagrado en aquel
precepto por la sola razéon de haberse intentado una solucién extrajudicial por cuanto el
intento compositivo, a su juicio, revela por si mismo el propésito de no emplear de forma
inmediata las vias procesales para la proteccién de los derechos o intereses defendidos.
Rechaza igualmente que pueda relacionarse el escrito emitido con el derecho de defensa o
asistencia letrada, pues éste solo se prevé constitucionalmente para actuaciones policiales
o procesales penales (arts. 17 y 25 CE). Circunscrito el problema a comprobar si las
expresiones emitidas excedieron de lo permitido por el art. 20 CE, la Sala entiende
que el actor es responsable de la carta, “al haberla ratificado y no rectificar o desmentir
que responda a sus propias expresiones y relato de hechos”, siendo su contenido
“fundamentalmente valorativo... predominaron las expresiones de opinién que pueden
considerarse desafortunadas, no rigurosas e inapropiadas, por ser criticas con la capacidad
profesional de otros, siendo reflejo de la situacion de tensién critica entre actor y empresa,
dirigiéndose la carta sélo a la empresa que bien pudo evitar divulgarla y, con ello, aumentar
el eventual dafio para otras de la publicidad. Su tenor y circunstancias se revelan como una




critica, excesiva e innecesaria, a la labor profesional de otros, para reivindicar una mayor
estimacion propia, de forma que alcanza el grado de vejacién u ofensa, objetivamente,
pero de escasa entidad. Por ello, la conducta del actor excede de los limites de los derechos
constitucionales invocados y la empresa pudo razonablemente entenderla como causa
disciplinaria, actuando sin propésito atentatorio de derecho fundamental”. Ahora bien
—concluye su razonamiento—, si es cierto que la conducta del actor no puede ampararse
en derecho fundamental alguno y la decision empresarial acertadamente la considerd
como ofensa, sin embargo, no presentaba suficiente gravedad para constituir la causa del
art. 54.2.c) ET, razén por la que acuerda ratificar la improcedencia del despido declarada
en instancia.

El TC recuerda en el referido pronunciamiento la doctrina constitucional relativa a
la garantia de indemnidad derivada del art. 24 CE y sefala que en relaciéon con la
posibilidad de que una decisién empresarial de despido sea lesiva del art. 24.1 CE, ha
venido declarando desde su STC 7/1993, de 18 de enero, que la vulneracién del derecho
a la tutela judicial efectiva no sélo se produce por irregularidades acaecidas dentro del
proceso que ocasionen privacion de garantias procesales, sino que tal derecho puede
verse lesionado también cuando su ejercicio, o la realizacion por el trabajador de actos
preparatorios o previos necesarios para el ejercicio de una accién judicial, produzca
como consecuencia una conducta de represalia por parte del empresario, subrayando
que éstos no pueden permanecer al margen del derecho fundamental de tutela judicial,
ya que, de otro modo, se dificultaria la plena efectividad del derecho, resultando sencillo
para quien persiga impedir u obstaculizar su ejercicio poner en practica medidas
represivas justo en el momento anterior al planteamiento de la accién.

En el caso concreto, reconoce la Sala Primera que no se esta ante uno de los actos
preparatorios o previos “necesarios” para el acceso a la jurisdiccion a los que la
jurisprudencia de este Tribunal ha extendido hasta ahora la proteccién dispensada por la
garantia de indemnidad. Pero declara que “no es posible, sin embargo, dejar de valorar,
en este contexto, los beneficios que se derivan de la evitacién de los procesos (SSTC
217/1991, de 4 de noviembre, FJ 5; 12/2003, de 28 de enero, FJ 5), como algo 1til o
deseable, que es la finalidad pretendida por reclamaciones extrajudiciales previas como la
formulada por el Abogado del demandante de amparo. El objetivo de evitar un proceso
permite extender la garantia de la indemnidad a esa actividad previa no imperativa, pero
conveniente y aconsejable, cuando del contexto, que se integra por los actos anteriores,
coetdneos y posteriores, se deduzca sin dificultad que aquélla estd directamente
encaminada al ejercicio del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. Asi sucedio,
en efecto, en el caso que el recurrente en amparo plantea ante este Tribunal: la Sentencia
del Juzgado de lo Social declar6 como hechos probados que el demandante de amparo
habia formulado verbalmente a la empresa en ocasiones anteriores la reclamacién sobre
la titularidad que creia tener en la patente, y que en la carta dirigida por el Abogado a la
empresa se hacia constar que la finalidad de la misma era resolver el “conflicto de manera




amistosa, intentando llegar a una negociacién razonable” para evitar el proceso; y consta,
asimismo, en las actuaciones remitidas a este Tribunal que se ejercité posteriormente la
correspondiente accion judicial para reclamar en la jurisdiccion competente los derechos
sobre la patente”.

Interpretacién, claramente favorable y, en todo caso, extensiva del alcance de la garantia
de indemnidad es la efectuada por el TC en el pronunciamiento analizado en el presente
editorial.

IoNAcIO GARCIA-PERROTE ESCARTIN
JesUs R. MERCADER UGUINA
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doctrina

La modalidad procesal
de reiteracion fraudulenta
de contratos temporales

MANUEL ALVAREZ DE LA ROSA

Catredratico de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de La Laguna

Sumario:

1. El origen de la modalidad procesal: de una pretension plural a un pleito de

1. EL ORIGEN DE LA MODALIDAD PROCESAL: DE UNA PRETENSION PLURAL
A UN PLEITO DE SEGURIDAD SOCIAL

El articulo 145 bis LPL (redaccion de la Ley 45/2002) introduce una modalidad procesal
nueva dentro de la genérica sobre Seguridad Social cuyo proceso especial se dividia, hasta
entonces, en dos grandes grupos: pretensiones contra las entidades gestoras y demandas
de las entidades gestoras para revisar sus actos declarativos de derechos. El nuevo articulo
145 bis LPL configura una especie nueva: demandas de la Entidad Gestora del desempleo
contra la empresa que, con referencia a un determinado beneficiario, haya reiterado
contratos temporales, con consecuencias (al margen de las sancionadoras) que afecten a
la propia administracién de la prestacion por desempleo.

Esta nueva modalidad procesal tiene corta vida, pero historia sobrada. Arranca de la
Disposicién Adicional Tercera del RD-Ley 5/2002, que tanta contestacién social puso en
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doctrina

marcha (huelga general del 20 de junio de 2002), y termina en el proceso de revision,
y marcha atras, del citado RD-Ley por la Ley 45/2002 (BOE del 13 de diciembre). En
la primera redaccién se mezclaban hasta cuatro pretensiones procedentes de la accion
procesal que pusiera en marcha la Entidad Gestora ante el supuesto de hecho de “reiteracion
de contratos temporales entre una misma empresa y un mismo trabajador” de cardcter
“abusivo o fraudulento”. En efecto la Entidad Gestora pediria en su demanda:

a) La declaracién de abusiva y fraudulenta de la contrataciéon temporal;
b) La declaracién del contrato como indefinido;
¢) La readmisién del trabajador;

d) La consideraciéon de que las cantidades percibidas en su concepto de desempleo se
consideraran prestaciones indebidas por causa no imputable al trabajador’.

La derogada y nunca aplicada Disposicion Adicional Tercera del RD-L 5/2002 ha de
entenderse en el contexto de una reaccion legislativa ante determinada linea jurisdiccional,
aunque el texto quizas sobrepasé el propio objetivo marcado. En efecto, con claridad,
desde la STS de 7 de mayo de 1994 (Ar. 4006)” se establece el principio jurisprudencial
consolidado de que el trabajador beneficiario de la prestacién por desempleo no tiene
la previa obligaciéon de demandar por despido para asi “indagar las equivocaciones de
la empresa sobre la modalidad o correccion juridica de la extincién de los contratos
que haya podido utilizar la empleadora” (STS de 24 de julio de 2001, Ar. 7926). Al
trabajador s6lo compete acreditar el hecho cierto de la extincién del contrato temporal
por la voluntad del empresario con fundamento en las causas validamente establecidas en
el contrato. En suma, “debe entenderse que cuando el vinculo mantiene una apariencia
de temporalidad y se produce la extincién por causas previstas en el contrato no cabe
imponer al trabajador la exigencia inexcusable de que demande por despido para que
nazca el derecho a la prestacion por desempleo pues eso supondria atribuirle una carga
que no viene establecida en la Ley” (STS de 6 de marzo de 2001, Ar. 2835).

La Disposicion Adicional Tercera del RD-Ley 5/2002 estableci6 no un procedimiento
judicial para anular las propias resoluciones de la Entidad Gestora sino una modalidad
procesal a la busqueda de una Sentencia que estableciera el caricter indefinido del
contrato, la readmisién del trabajador y la recuperacion de las prestaciones indebidamente

(1) Como podra observarse, ante tan notable abanico de pretensiones estaba servida la discusién de qué tipo de proceso
laboral se trataba (cuestién de enorme trascendencia en la aplicacién de la norma): del ordinario, de alguna modalidad
procesal ya conocida (de oficio, de Seguridad Social, de despido) o de una nueva creacién, extramuros de la LPL. Vid.
una primera exposicion en MARTINEZ GIRON, J., “Reiteracion de la contratacién temporal, fomento de la contratacién
indefinida y fomento de la movilidad geografica” en Actualidad Laboral, 2002, ntim. 33, pags. 690 a 693.

(2) Esto es una linea jurisprudencial ya iniciada por la STS de 2 de abril de 1984, Ar. 2021, en interés de la Ley, como
recuerdan acertadamente ALBIOL, I. y BLASCO, A. en Desempleo y despido en la reforma laboral del Real Decreto-Ley 5/2002, Tirant lo
blanch (“Coleccién Laboral” num. 136), 2002, pag. 86.




entregadas. Demasidas cosas al mismo tiempo, enormes
problemas procesales (desde la naturaleza de proceso ordinario
o modalidad procesal o el plazo para ejercitar la accidn, hasta
las situaciones de litisconsorcio y la ejecucién de la propia
sentencia) y, en verdad, como resultado que interese a la Entidad
Gestora, la recuperacion de prestaciones indebidas. ;O se tratd
de montar un sistema adicional de garantia de los trabajadores
ante situaciones de contrataciéon fraudulenta? ;Fue quizas el
comienzo de un conjunto de cautelas ante una contratacion
temporal fraudulenta en grandes proporciones? En cualquier
caso, quedo inédito vy, por si fuera poca su desventura, incluso
hoy resulta inutil para entender la modalidad procesal regulada
por la Ley 45/2002 que le fue quitando ropajes a su precedente
hasta dejarlo en una férmula procesal no para reclamar
prestaciones indebidas (desde la perspectiva del beneficiario)
sino para reclamar del empresario (incumplidor) lo que
hubiera desembolsado la Entidad Gestora del desempleo como
prestacion al trabajador, sujeto de la reiteracion de contratos.

El nuevo articulo 145 bis LPL regula una modalidad procesal
de Seguridad Social y ello, claro estd, no solo por estar
incluida en el Titulo II (modalidades procesales), capitulo VI
(de la Seguridad Social) de la LPL. Sino porque es un pleito
de Seguridad Social que versa sobre la actividad prestacional
de ésta y constituye un camino seguro para recuperar por la
Entidad Gestora prestaciones objetivamente indebidas.

En efecto, el INEM (en adelante, Servicio Publico de Empleo
Estatal, Ley 56/2003, Disposiciéon Adicional Primera) ante
conductas incumplidoras o fraudulentas del beneficiario de las
prestaciones por desempleo (el trabajador) tiene la via normal
del articulo 145 LPL para revisar sus actos declarativos de
derechos en perjuicio de los beneficiarios o, por mandato legal
segun interpretacion judicial, la via, especifica y tnica para el
desempleo, de resolver en via administrativa la exigencia de
devolucién de prestaciones ante el beneficiario fraudulento
(art.22 delaLey 31/1986 y arts. 226 y 227 LGSS y, por todas,
SSTS de 5 de julio de 2002, Ar. 9206 y 21 de enero de 2004,
Ar. 1583).

Sin embargo, cuando la prestacién es en puridad indebida
porque ha sido fraudulento el encadenamiento de contratos
temporales, por razén a la linea jurisprudencial citada que
exime al trabajador de comprobar su situaciéon contractual,
el Servicio Publico de Empleo Estatal, no obstante, abonara al
trabajador las prestaciones por desempleo, pero las reclamara
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del empresario incumplidor. Hay, pues, una modalidad de conducta fraudulenta (el
encadenamiento de contratos) que no pone en marcha el mecanismo de solicitar el
reintegro de las prestaciones indebidas, porque se presume que el trabajador ha sido
ajeno a la conducta fraudulenta, sino una modalidad procesal que, dirigiéndose contra el
empresario, lo hara responsable del pago de unas prestaciones que ha pagado la Entidad
Gestora porque le son debidas al trabajador, incluso con efecto automatico (paga la
Entidad Gestora y luego reclama del empresario incumplidor).

Por dltimo, es preciso constatar la ambigiiedad de la que el legislador ha dotado a la
expresion “Entidad Gestora de las prestaciones por desempleo”. En efecto, como es
sabido el INEM nunca fue exactamente una “Entidad Gestora” (ni colaboradora, ni
servicio comun de la Seguridad Social), fue un organismo auténomo administrativo,
adscrito al Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, al que se le transfirié las funciones
que ejercio el antiguo Instituto Nacional de Previsiéon en materia de desempleo.Y, hoy,
transferidas las funciones del INEM al Servicio Publico Estatal de Empleo, se confirma
éste también como un érgano auténomo, con personalidad juridica independiente, plena
capacidad de obrar y patrimonio propio (arts. 10 y 11 Ley 56/2003) que se subroga
en la posiciéon juridica del antiguo INEM (no obstante, el art. 226 LGSS, denomina al
INEM, Entidad Gestora; denominacioén en la que también se subroga el Servicio Ptblico
de Empleo Estatal).

Ahora bien, la proteccién econdmica frente al desempleo es, efectivamente, competencia
del Servicio Publico Estatal de Empleo, pero se garantiza la coordinaciéon de aquella
proteccion con las politicas de intermediacién e insercion laboral, por tanto con los
Servicios de Empleo de las Comunidades Auténomas. En suma, la expresion “Entidad
gestora de las prestaciones por desempleo” tiene el valor tanto de incluir hoy al Servicio
Publico Estatal de Empleo, como maiana a otra Entidad de la Seguridad Social (recuérdese
cémo en 1992 la Ley de Presupuestos para 1993, Ley 39/1992, Disposicion Adicional
Decimoctava, encargé la gestion de las prestaciones econémicas por desempleo al INSS,
lo que, por falta de regulacién reglamentaria, no se cumplid) Por otra parte, al ser
competencia exclusiva del Estado “el régimen econémico de la Seguridad Social” (art.
149.1.17 CE) no parece constitucionalmente posible que la gestién, reconocimiento,
pago, suspension y extincion de las prestaciones por desempleo sean transferidos a las
Comunidades Auténomas (STC 124/1989).

2. EL. OBJETO CONCRETO DE LA PRETENSION: LA RECLAMACION AL
EMPRESARIO INCUMPLIDOR

El articulo 145 bis LPL legitima como Entidad Gestora de la prestacion por desempleo al
Servicio Publico de Empleo Estatal para que interponga demanda con el concreto objeto
de reclamar de un empresario incumplidor el equivalente econémico de las prestaciones
otorgadas a un determinado trabajador.




El objeto procesal regulado en el articulo 145 bis LPL no guarda, por tanto, relacion
con la percepcion indebida de prestaciones por parte del trabajador ni exige de éste el
ejercicio de la correspondiente accién para obtener la declaracién judicial de la naturaleza
indefinida y, por tanto, de despido improcedente, de su contrato de trabajo. En efecto,
el propio articulo 145 bis.1 LPL establece que el ejercicio de la pretensiéon contenida en
el precepto “no conllevard la revision de las resoluciones que hubieran reconocido el
derecho a las prestaciones por desempleo (...) que se consideraran debidas al trabajador”.
Ante esta realidad, son, de este modo, dos las posibilidades de actuacién de la “Entidad
Gestora de las prestaciones por desempleo”:

A) La Entidad Gestora puede exigir la devolucién de las prestaciones indebidamente
percibidas por los trabajadores y el reintegro de las prestaciones de cuyo pago sea
directamente responsable el empresario (art. 227.1 LGSS y, pagos delegados, en supuestos
de desempleo parcial, art. 26.1 y 3 RD 625/1985). Esta via, la declaraciéon administrativa
de extincion del derecho a las indebidas prestaciones por desempleo, autorizada por el
citado articulo 227 LGSS, es una excepcion a la regla establecida en el articulo 145.1 LPL
(no podran las entidades gestoras revisar por si mismas sus actos declarativos de derecho
en perjuicio de los beneficiarios®), ya consolidada jurisprudencialmente (por todas, SSTS
de 21 de marzo de 2001, y 21 de enero de 2004, Ar. 3398 y 1583).

B) La Entidad Gestora no se dirige administrativamente contra el beneficiario (trabajador)
de las prestaciones por desempleo sino que considera objeto de una peculiar pretension
procesal la reiteracion fraudulenta de contratos y se dirige entonces (demanda) al
empresario responsable de tal conducta reiterativa, manteniendo incélume la posicién
juridica del trabajador beneficiario.

En la segunda posibilidad descrita, la causa de pedir esta constituida por los hechos que
configuran un determinado incumplimiento del empresario. Los elementos que rodean
la conducta del empresario son, de este modo, los siguientes:

1°) Contratacién temporal reiterada en los ultimos cuatro afos: este hecho se contrae
al espacio temporal en el que han de contarse los cuatro aflos que arranca de la solicitud
de las prestaciones por desempleo del trabajador al finalizar el ultimo de los contratos
temporales suscritos. Dos son las cuestiones que, al menos, suscitan este primer hecho: la
reiteraciéon como elemento constitutivo y el plazo de los cuatro anos. El encadenamiento
de contratos serd un elemento de los hechos en que se funde la demanda. Pero no sélo
sucesivos contratos temporales (al menos mas de uno) en los cuatro afios anteriores
sino que ese encadenamiento hubiera dado lugar (al menos una vez) a prestaciones por
desempleo. De este modo los hechos basicos son: reiteracion del contratos temporales,
prestaciones por desempleo habidas en el encadenamiento y todo ello en el periodo de
cuatro anos desde la tltima solicitud.

(3) Vid. mi trabajo “El articulo 144 de la Ley de Procedimiento laboral: un nuevo proceso de lesividad”, RL, 1990, ntim.
20.
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Queda asi despejada una linea elemental de interpretacion: ;la reiteracion es una exigencia
o es posible la demanda ante un solo contrato de trabajo incumplidor o fraudulento? No
entra en el supuesto de esta modalidad el caso de un contrato de aparente naturaleza
temporal que por incumplimientos en la causa de la temporalidad, en los plazos maximos
autorizados o en el periodo de referencia se haya convertido en un contrato indefinido y,
de este modo, su extincién en un despido vy, para la Entidad Gestora del desempleo, “en
una situacion legal de desempleo™ [art. 208.c), LGSS]. Esta circunstancia no da lugar (a
pesar de fundarse en un incumplimiento empresarial) a responsabilidades del empresario
por contratacién temporal irregular. La causa de pedir ha de fundarse concurrentemente
en la reiteracion de contratos temporales que ha dado lugar a prestaciones y que ha
acaecido en los ultimos cuatro afos.

2°) Contrataciéon temporal reiterada en los tltimos cuatro afos y de naturaleza
fraudulenta o abusiva: la reiteracién puede ser una situacién normal en el esquema
contractual de una empresa. La reiteracioén en si misma no es fuente de responsabilidades.
Lo es su caricter fraudulento o abusivo. De este modo, que sea fraudulenta o abusiva la
contratacion es el centro mismo de la causa de pedir procesal.

El articulo 15.3 LET establece que la vulneraciéon de determinados elementos de los
contratos temporales supone incurrir en fraude de ley cuya sancién es la conversion
en indefinido del contrato temporal de referencia. La posicién abusiva, fraudulenta, se
refiere al recurso empresarial a la contratacién temporal, ya para tareas que son normales
y permanentes de la empresa, ya incumpliendo los plazos de contratacién y renovando
en cadena el contrato temporal de trabajo (STS de 31 de marzo de 2000, Ar. 5138)
o, finalmente, celebrando contratos temporales con trabajadores que han adquirido la
condicion de indefinidos (STS de 13 de octubre de 1999, Ar. 7493). De este modo, un
contrato temporal invalido por falta de causa de temporalidad o infraccién de limites
establecidos en su propia regulacién (legal o convencional), constituye una relaciéon
laboral indefinida (es inexcusable la concurrencia de la causa objetiva de cada modalidad
temporal, STS de 21 de febrero de 1997,Ar. 1572). No se pierde la condicién de indefinida
ni aun con la novaciéon aparente de nuevos contratos temporales pues todo ello es una
sola relacién laboral que no se rompe por cortas interrupciones que “buscan aparentar
el nacimiento de una nueva” (STS de 20 de febrero de 1997, Ar. 1457), salvo que los
anteriores ceses hayan sido consentidos por el trabajador (STS de 23 de mayo de 1994,
Ar. 5361 y matizadamente, por la STS de 6 de julio de 1998, Ar. 7010).

El analisis de una cadena de contrato, sostiene hasta hoy la jurisprudencia, ha de determinar
la validez del ultimo y de los precedentes salvo que la continuidad se haya roto por un
cese de la actividad superior al plazo de caducidad para plantear la accién por despido
(veinte dias habiles, SSTS de 17 de noviembre de 1997 y 18 de septiembre de 2001,
Ar. 8425 y 8446). Debe, finalmente, interpretarse el marco legislativo, y en el la nueva
modalidad procesal, como la construccién legal necesaria para evitar los abusos derivados
de la utilizacién de sucesivos contratos de duracién determinada.




El fraude no es en si mismo el encadenamiento de contratos
temporales sino la vulneracién de normas imperativas sobre
causa, duracién y periodo de referencia de los contratos
temporales que, en este caso, al tiempo que han precarizado
el empleo del trabajador afectado (STS de 21 de septiembre
de 1993, Ar. 6892) han logrado la obtencién de prestaciones
por desempleo que no debieron producirse pues el contrato
era (por incumplimiento del empresario) de naturaleza
indefinida (y, de este modo, s6lo una vez debi6 dar lugar a la
prestacion por desempleo). Habra, pues, que revisar la anterior
jurisprudencia y se podra analizar el caracter de cada uno de
los contratos fundando la demanda en la conducta fraudulenta
si ésta ha sucedido en algun eslabon de la cadena en los cuatro
ultimos afos.

El fraude, que no puede presumirse, no es la mera sucesion de
dos 0 mas contratos de trabajo, aunque fuera uno indefinido
y el siguiente temporal; el fraude nace de indicios suficientes
que han de extraerse de los hechos probados. La sucesién
de contratos, la mera sucesion sin matices ni circunstancias
concurrentes no es fraudulenta (STS de 6 febrero de 2003, Ar.
3086).

3. LAS ACTUACIONES DE LA ENTIDAD GESTORA DEL
DESEMPLEO: EL EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO

Sin duda, el Servicio Publico de Empleo Estatal debera instruir
un expediente administrativo en el que no sélo consten los
contratos encadenados sino igualmente las prestaciones de
desempleo otorgadas.Y al tiempo, instruir y practicar pruebas
que acrediten la posicién fraudulenta del empresario. De
tal suerte que queden probados: los contratos encadenados,
las prestaciones de desempleo (ambos referidos al mismo
trabajador) y la conducta fraudulenta del empresario®, que,
como es bien sabido, no puede presumirse.

Por otra parte, es posible afirmar que existe un principio general
de congruencia entre el expediente administrativo tramitado
y el proceso judicial. Sin embargo, ha de considerarse al
propio expediente como un todo que no precisa ser transcrito
integramente en la demanda (STS de 24 de julio de 1996, Ar.
6415). fisa es la linea que aplica la jurisprudencia: se admiten
motivos de oposicion distintos o los que fundamentaron la
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(4) Vid. El papel del expediente administrativo en el proceso de Seguridad Social en el trabajo de LOPEZ PARADA, R.,
“Expediente administrativo y proceso en materia de Seguridad Social” en Temas Laborales, 2002, num. 67, pags. 71 y ss.
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resolucién desestimatoria de la reclamacién si constan en el expediente administrativo
(SSTS de 5 diciembre de 1996, Ar. 9132 y 10 de marzo de 2003, Ar. 3640); de tal
manera que prevalece lo que en el proceso se mantenga y pruebe sobre lo que conste
en el expediente administrativo, pero sin causar indefensién. En la modalidad procesal
del articulo 145 bis LPL, los hechos que se narran en la demanda han de estar fundados
en el expediente y el demandado podra oponerse a ellos con la prueba que estime por
conveniente y con la afirmacién de hechos nuevos que contradigan la versién de la
Entidad Gestora. El expediente, en este caso, vincula a la Entidad Gestora, no al empresario
demandado que en el proceso se enfrenta por vez primera a lo que en aquél se contempla.
La propia Entidad Gestora en el juicio oral podrd practicar pruebas que reafirmen los
hechos alegados en los expedientes.

Ademas, el ultimo de los expedientes instruidos es clave en esta modalidad procesal
toda vez que sera tal solicitud (corregida o subsanada, en su caso, por el interesado) la
que marque el discurrir del plazo de tres meses. Ahora bien, la Entidad Gestora debera,
también, adjuntar a la demanda los restantes expedientes que han soportado en los
ultimos afios la concesion de prestaciones del nivel contributivo de un concreto trabajo
en una concreta empresa. Se trata, en suma, de identificar al empresario que aparecera
como demandado por conducta contractual estimada fraudulenta.

4. LEGITIMACION ACTIVAY PASIVA Y REQUISITOS DE LA DEMANDA

En la relaciéon procesal que construye esta modalidad, el titular del interés legitimo
lesionado es, exclusivamente, “La Entidad Gestora de las prestaciones por desempleo”;
por tanto, la legitimacién activa la tiene hoy el Servicio Publico Estatal de Empleo. Por
otra parte, quien tiene la obligacién (titular de la obligacién) de reparar la violacién
producida en el derecho (o en el interés legitimo) a no sufrir actitudes fraudulentas es el
empresario estimado incumplidor. El trabajador, como figura necesariamente demandada,
se explica desde la perspectiva de la relacion juridico-material controvertida (es sujeto de
un contrato de trabajo que se estima fraudulento). Se le demanda con fundamento en la
repercusion, directa o indirecta, que la decision judicial pueda tener sobre el trabajador
como sujeto afectado.

En el articulo 145 bis LPL aparecen con claridad las dos posiciones procesales descritas: el
empresario demandado (“para que sea declarado responsable”)® y el trabajador (“tendra
la consideracién de parte en el proceso™) que es el otro sujeto de la relacién juridica

(5) Lalegitimacion pasiva la tiene la iltima empresa que contratd, pero podran examinarse todas las cuestiones relacionadas
con la mediacién o intermediacién en la posiciéon de empresario: empresario aparente, contrata o subcontrata, sucesion
empresarial, grupo de empresas y empresas de trabajo temporal, Debera la Entidad Gestora demandar o ampliar la
demanda, en razéon de la cadena de responsabilidades que aparezca, pero sin mds complicaciones que aquellas que en si
mismas tengan estas figuras (sobre los problemas que pueden surgir en la determinacion del empresario, vid., en general,
PALOMEQUE LOPEZ, C. y ALVAREZ DE LA ROSA, M., Derecho del Trabajo, 12* ed., Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid,
2004, pags. 510 a 520).




material cuyo cardcter fraudulento se discute. Figura, pues, el trabajador en situacién de
liticonsorcio pasivo necesario (art. 12 LEC).

La demanda que dirige la Entidad Gestora ha de tener los requisitos comunes a todas
las demandas laborales (art. 80 LPL: por escrito, dirigido al érgano judicial competente;
designacion del demandado o demandados; enumeracion clara y concreta de los hechos;
pretension que se deduce; fecha y firma). Sin embargo, hay un requisito que la Entidad
Gestora debera cumplir: acompanar en el escrito copia del expediente o expedientes
administrativos en que se fundamente, refiriéndose, pues, a lo que quedd establecido
acerca del contenido de tales expedientes.

Por otra parte, la demanda (el ejercicio de la accion) esta sometido a un hecho, que de
darse, es extintivo del derecho de la Entidad Gestora: la demanda ha de presentarse dentro
de los tres meses siguientes a la fecha en que se hubiera formulado la tltima solicitud de
prestaciones en “tiempo y forma” (art. 145.1 bis LPL)

El plazo para accionar interponiendo la demanda es, inexorablemente, de tres meses. Sin
embargo, alguna dificultad habra para precisar el dia desde el que comienzan a contar
los tres meses (dies a quo). El articulo 145 bis LPL establece que se trata de los tres meses
siguientes “a la fecha en que se hubiera formulado la altima solicitud de prestacion
en tiempo y forma”. La solicitud a la que se refiere el precepto es la de la prestaciéon
contributiva de la proteccién por desempleo. La solicitud requiere la inscripcién como
demandante de empleo, la suscripcién del compromiso de actividad y su presentacion
en el plazo de 15 dias contados desde el siguiente a la situacién legal de desempleo (art.
209 LGSS®). Resulta, pues, la fecha inicial del computo de los tres meses la presentacion
de la solicitud, pero como el art. 145 bis LPL establece que ésta ha de ser “en tiempo
y forma”, caben subsanaciones y que hasta que la solicitud no esté completa y sea el
soporte del nacimiento del derecho a la prestacion por desempleo, no aparecera el
cémputo de los tres meses. Fijada la fecha de presentacién de la solicitud, el plazo de
tres meses es un plazo de caducidad que no podra ser suspendido ni, evidentemente,
interrumpido.

El Juez de lo Social al que por reparto le corresponda el conocimiento de la comunicacion
(demanda) de la Entidad Gestora verificara el cumplimiento de los requisitos exigidos
y la admitird a trdmite o concederd un plazo de diez dias para subsanar los defectos
observados.

En la demanda se pedird que el empresario sea declarado responsable del abono (de las
prestaciones por desempleo) salvo de la prestacién correspondiente al dltimo contrato
temporal. Lo que se solicita es congruente con el objetivo buscado por la norma (un
mecanismo corrector de las conductas fraudulentas) y con la estructura misma del

(6) Bstos son los requisitos que hoy legalmente se exigen para conceder la prestacién por desempleo, pero no ha de
olvidarse que, en materia de prestaciones de Seguridad Social, se aplica la normativa vigente en el momento del hecho
causante, STS de 22 de julio de 1998, Ar. 6214 y STS] de Andalucia de 20 de septiembre de 2002, Ar. 3978.
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desempleo (todas las prestaciones son indebidas por fraudulentas, menos la dltima a
la que siempre se tendria derecho aunque el despido fuera improcedente, por no ser el
contrato de naturaleza temporal).

La demanda se formula, pues, contra un empresario (o empresarios involucrados en la
cadena de responsabilidades) y con referencia a un trabajador, funddndose la demanda
en el expediente individual iniciado por la solicitud de prestaciones. Puede darse, sin
embargo, una conducta fraudulenta referida a un empresario en relacién a mas de un
trabajador, en este caso cabrd, claramente, acumulacién de acciones contra el mismo
demandado, el empresario incumplidor, y seran llamados todos los trabajadores afectados
(art. 27.1 LPL; en su caso, cabra acumulacién de autos, arts. 29 y 30 LPL).

5. LA ACTIVIDAD PROCESAL: EMPLAZAMIENTO Y ACTUACIONES. EL JUICIO
ORAL Y LA PRUEBA

Como es sabido, los actos de comunicacién son el fundamento y garantia de la defensa
de las partes en el proceso y han de facilitar su acceso a un juicio contradictorio para que
aleguen y prueben cuanto estimen conveniente, haciendo valer en condiciones de igualdad
sus derechos e intereses legitimos (art. 53.1 LPL y STC 156/1985) y todos los actos de
comunicacion deben llegar a la otra parte, pero singularmente el 6rgano judicial debera
asegurarse, con diligencia y cuidado, en la medida de lo posible, de la efectividad real del
emplazamiento (SSTC 37/1984 y 51/1994); el emplazamiento bien hecho asegura que
el demandado puede comparecer en juicio y defender sus posiciones (STC 78/1993).
Emplazadaslas partes [Entidad Gestora, empresario (empresarios) demandado y trabajador
(trabajadores) | en posicién litisconsorcial pasiva, el Juzgado fijara dia y hora para el acto
del juicio oral.

No podra solicitar la suspension del proceso ninguno de los dos demandados (ni empresario
ni trabajador). Esta suspension debe referirse a la que nazca de mutuo acuerdo entre las
partes (“a peticion de ambas partes”, art. 83.1 LPL), pero no a la que se funde en “motivos
justificados” (causas 4, 5 y 6 del art. 188 LEC). Una interpretacién estricta del género
por la que no se podra nunca suspender el procedimiento ni aun por razones justificadas
referidas a los demandados (pero si al demandante) es, en mi opinién, una arbitrariedad.

Afiade el art. 145 bis.3.a) LPL que el trabajador no podra “desistir”. Recuérdese que el
trabajador, sujeto de un contrato que se pretende fraudulento, estd en posicién instrumental
de demandado y el desistimiento es una manifestacion del poder de las partes sobre el
proceso que corresponde al demandante. Esta afirmacion se corresponde con el concepto
legal de desistimiento que se encuentra en los articulos 20.2 y 3,y 396 LEC y 83.2 LPL,
en los que estd configurado como un acto procesal del demandante’. El procedimiento,

(7) Quizas haya querido decir el legislador “allanamiento”; o bien, se ha dejado “contaminar” por la expresién desistimiento
(tampoco del todo feliz) del articulo 148.2 LPL, vid. PURCALLA BONILLA, M.A., “Prestaciones por desempleo vinculadas a la
contratacién temporal fraudulenta o abusiva: reclamacién judicial de oficio por parte del INEM” en La Ley TI, 2003, pag. 1570.
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aun sin la asistencia del empresario demandante y del trabajador, litisconsorte pasivo,
seguira de oficio.

Con referencia al uso de los medios probatorios, la modalidad procesal analizada sélo
contiene, dentro de la estructura ordinaria de la prueba, el siguiente mandato [art. 145
bis.3.b) LPL]: “las afirmaciones de hechos que se contengan en la comunicaciéon base
del proceso haran fe, salvo prueba en contrario, incumbiendo la carga de la prueba al
empresario demandado” [la regulacién es practicamente idéntica a la que se contiene
en el art. 148.2.d), LPL y que también se refleja en los arts. 149.1 y 2 y 150.3 LPL].
Se trata de un medio de prueba (los hechos descritos en el expediente administrativo)
contra el que se pueden esgrimir, con éxito, otros medios de pruebas (STC 76/1990).
Ahora bien, si no se ejecuta por el demandado la correspondiente actividad probatoria,
los hechos contenidos en el expediente, cuya confeccién ha estado presidida por criterios
de objetividad, imparcialidad y especializacién, despliega sus efectos en el proceso, en la
valoracién de la prueba y en la conviccién del juzgador.

6. LA ESTRUCTURA DE LA SENTENCIA: CONSECUENCIAS

“La sentencia que estima la demanda de la Entidad Gestora serd inmediatamente ejecutiva”
(art. 145 bis.4 LPL). La ley, pues, configura el titulo de ejecucién directamente en la
propia sentencia de instancia aun cuando ésta haya sido recurrida en suplicacién. La
explicacion de este régimen excepcional no es facil de encontrar y, seguramente, debe
buscarse en el objetivo de que rembolse de inmediato a la Entidad Gestora las prestaciones
por desempleo concedidas con fundamento en contratos temporales fraudulentos. Sin
embargo, al recurrir en suplicacién el demandado debe proceder a la consignacién de
la cantidad objeto de condena o sustituirla por el aseguramiento mediante aval bancario
(art. 228 LPL). No hay una razonable diferencia entre percibir la cantidad o recibir su
aseguramiento que explique este elemento de la ejecucién provisional (si la cuestién es el
tiempo, basta con haber fijado un interés por mora).

No hay otras consecuencias que puedan adelantarse: la posible actuacién sancionadora
de la Inspeccién de Trabajo no se ha de producir hasta que la sentencia alcance la firmeza
(art. 145 bis.5 LPL). Cualquier otra consecuencia colateral relacionada con la sentencia y
su repercusion en derechos del trabajador derivadas de la declaracion fraudulenta de la
contratacion, debe aguardar a la firmeza de la misma.
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1. LA TUTELA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y EL ACOSO

R) Introduccion

Asistimos a una época de hipersensibilizacién' del ciudadano respecto de la proteccion
de los derechos fundamentales, y vemos, a diario en los Juzgados, como la invocacién

(1) Baste como ejemplo referirnos a dos asuntos recientemente vistos en los Juzgados de Madrid de los que tengo directo
conocimiento: en el Juzgado 19°, una demanda por procedimiento ordinario, en reclamaciéon de una indemnizacion de
dafios y perjuicios en cuantia de 6.000 euros, interpuesta por el trabajador contra su empresa con base en que en el pleito
de Seguridad Social que tenia planteado (solicitaba una invalidez en el Juzgado 15°) se habia aportado por la empresa
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por parte de los demandantes de la vulneracién de esos derechos es cada dia mas y mas
frecuente.

Si hace algunos afios el numero de pleitos por tutela de derechos fundamentales era
relativamente escaso, asi como los procesos por despido nulo o de resolucién de contrato
con vulneraciéon de dichos derechos fundamentales, hoy es raro el pleito de despido que
no invoca, de una u otra forma, la nulidad por vulneracién de algtin derecho fundamental,
y los procesos especiales por vulneraciéon de derechos fundamentales son mucho mas
frecuentes. Ocurre ademads que en la mayor parte de esos casos el protagonista es el “acoso
moral” o mobbing, que con extraordinaria frecuencia es invocado ante los Tribunales, y
que sera la figura a la que dediquemos este estudio.

Dicha reiteracion responde sin duda al l6gico movimiento “pendular” que suele acontecer
ante las figuras relativamente novedosas, y es de esperar que pronto se normalice la
situacion y, como ocurrid con el acoso sexual, el indice de demandas que invocan dicho
acoso moral, en muchas ocasiones ni siquiera plasmado en hecho alguno de los relatados
en la demanda, ceda en su frecuencia’.

como documental anticipada un informe de vida laboral de dicho trabajador, y entendia que dicha obtencién y aportacién
configuraba una vulneracion de su derecho fundamental a la intimidad y a la libertad informatica. Otro ejemplo: en el
Juzgado Social 8° se formul6 una demanda de actos preparatorios por una madre contra IBERIA para obtener informacién
acerca de la identidad de los bebés que salian en una de las campafias publicitarias de dicha compaiia, pues consideraba
que uno de los ninos era el suyo, a quien habia presentado a un casting y no habia sido seleccionado ni por ello contratado,
lo que configuraba evidentemente la preparacion de una posterior demanda de dafios y perjuicios por vulneracién del
derecho a la propia imagen del menor.

(2) Convendria resaltar algunos datos estadisticos, citando a este respecto el trabajo publicado por LORENZO DE MEMBIELA
(“El Acoso Moral en el Trabajo: su indefinicion juridica. Incidencia en la Administracién publica”) publicado en la pagina
web del Consorcio de Estudios de Medicacién y Conciliacién de la Administraciéon Local (CEMICAL), donde se expone que
en Espafia, al menos el 15 por ciento de los trabajadores en activo declara haber sido hostigado en su puesto de trabajo,
en una investigacién realizada en el ano 2001 por la Universidad de Alcald de Henares. Sefiala este autor que en Madrid,
los Juzgados registraron 150.000 casos de acoso moral durante el aio 2002 (l6gicamente debe estar refiriéndose a todos
los juzgados de Madrid, de todas las jurisdicciones). Las estadisticas ofrecidas en el Primer Foro Nacional de Expertos
en Acoso Moral en el Trabajo, organizado por la Universidad de Santiago en julio de 2002, cifraban en 2,3 millones los
espaiioles que sufrian acoso laboral En el ambito europeo las estadisticas ofrecidas por Hans-Horst Konkolewsky, director
de la Agencia Europea para la Seguridad y la Salud en el Trabajo (AESST), en la ponencia de la Comisién de trabajo y Accién
social del Parlamento Vasco, celebrada en Vitoria el 9 de diciembre de 2002, lo sittia en el 9 por ciento de los trabajadores
de la Union, esto es, 13 millones de personas manifestaron estar sometidos a acoso moral, basindose para ello en la Tercera
Encuesta Europea sobre Condiciones de Trabajo de la Fundacién para la Mejora de las Condiciones de Vida y de Trabajo, con
sede en Dublin, para el aflo 2000. Por paises de la Unién, la Tercera Encuesta determina los siguientes niveles: 15 por ciento
en Finlandia; 14 por ciento en Holanda; 14 por ciento en Gran Bretafia; 12 por ciento en Suecia; 11 por ciento en Bélgica;
10 por ciento en Francia; 10 por ciento en Irlanda; 8 por ciento en Alemania; 7 por ciento en Dinamarca; 7 por ciento en
Luxemburgo; 6 por ciento en Austria; 5 por ciento en Grecia; 4 por ciento en Italia, y 4 por ciento en Portugal.

Por sectores productivos de la Unidn el acoso es mds virulento en los siguientes: la Administracién Puablica y Defensa con
un 14 por ciento; Educacion y Sanidad con un 12 por ciento; Hoteles y Restaurantes con un 12 por ciento y Transportes
y Comunicaciones con un 12 por ciento. Sin embargo donde la aparicién del mobbing se da con mas moderacién es en:
Construccion 5 por ciento; Electricidad, Gas y Agua 3 por ciento, y un 3 por ciento en Agricultura y pesca. Por sexos, la
mujer padece mas mobbing que el hombre: un 10 por ciento frente al 8 por ciento.

En donde convergen las estadisticas de todos los Estados es que la prevalencia del acoso moral es mas alta en trabajos exigentes
que comportan altos niveles de ansiedad.Y en los sectores en donde mds denuncias se producen son en el Sanitario y en
la Administraciéon Publica.




--------------- La tutela de los derechos fundamentales y el acoso moral .--------—-----

Entre tanto, corremos el riesgo de una “hiposensibilizacién”?

del Juzgador ante dicha figura: cuando es tan frecuentemente
traida a los litigios, en muchos de los casos sin fundamento
alguno, cabe la posibilidad de que la atencién a dichos procesos
disminuya, cuestion muy delicada, en tanto que nuestra
funciéon como jueces tiene como misién primordial la tutela
de los derechos fundamentales. Y es que el efecto mediatico
de dicha figura ha provocado en la sociedad una sensacion
de que todo comportamiento despotico o desconsiderado del
empresario configura acoso moral, cuando no es asi. De otro
modo, el art. 50 ET habria quedado vacio de contenido.

La Ley 51/2003, de 2 de diciembre (BOE del 3) de Igualdad
de Oportunidades, no Discriminacién y Accesibilidad
Universal de las Personas con Discapacidad, introdujo una
novedad normativa de cierta importancia. Esta ley menciona
en su Exposicién de Motivos que la fuente de dicha norma esta
en las Directivas aprobadas para adoptar “acciones adecuadas
para luchar contra la discriminacién por motivos de sexo, de
origen racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad,
edad, u orientacion sexual” (art. 13 del Tratado Constitutivo
de la Comunidad Europea), citando expresamente la Directiva
2000/43/CE que se ocupa del principio de igualdad de trato
y no discriminacién de las personas por motivo de su origen
racial o étnico, la Directiva 2000/78/CE para la igualdad de
trato en el empleo y la ocupacién por motivos de religion y
convicciones, de discapacidad, de edad, o de orientacién sexual,
y la Directiva 2002/73/CE para la igualdad entre hombres y
mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacion
y a la promocién profesional y condiciones de trabajo.

A la luz de todo ello, la citada ley introduce una definicién
legal de acoso (art. 7) al discapacitado, reseia la inexistencia
de un limite aprioristico en las indemnizaciones a percibir
por los discriminados por tal condiciéon (art. 18) e incluye
una prevision de distribucién de la carga de la prueba en su
art. 20 bajo el rotulo “Criterios Especiales sobre la prueba de
hechos relevantes” que es de aplicacion a todos los procesos

LA FUENTE DE LA LEY
51/2003 ESTA EN LAS
DIRECTIVAS APROBADAS
PARA ADOPTAR ACCIONES
ADECUADAS PARA
LUCHAR CONTRA LA
DISCRIMINACION POR
MOTIVOS DE SEX0,
DE ORIGEN RACIAL
0 ETNICO, RELIGION
0 CONVICCIONES,
DISCAPACIDAD, EDAD U
ORIENTACION SEXUAL

(3) FEsta, sinceramente, creo que es nuestra principal preocupacion, no pudiendo compartir las explicaciones que, al
respecto de este tema, se atribuyen al profesor MOLINA NAVARRETE en una entrevista efectuada por el periodista Juan
Zumadle que recoge la pagina web www.acosomoral.org, en la que a la pregunta de si saben los jueces lo que es el acoso
moral, dicho profesor responde: “A dia de hoy no sélo no lo saben sino que ademds estan a la defensiva. Porque es una
situacién nueva donde es demasiado conocida, y todo lo que es muy conocido sale mucho a la luz ptblica. El juez quiere
ser duefio de su propio ambito, pero cuando empiezan a abrirle las puertas, a entrar a ver qué se hace ahi, se incomoda. Si
encima le hablan de acoso laboral y lo ve en la prensa piensa que pierde poder y ellos quieren seguir mandando.”
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jurisdiccionales salvo los penales y contencioso-administrativos, que no es otra cosa que
la consagracién general en materia de discapacidad de las previsiones sobre indicio y
carga probatoria del demandado contenidas ya en la LPL —art. 179.2— para la proteccién
de estos derechos fundamentales en el orden social de la jurisdicciéon (“aportaciéon de
una justificacién objetiva y razonable de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad”
dice el citado art. 20).

Y en este proceso de adaptacion del contenido de las Directivas Comunitarias ya aludidas,
tuvo lugar una modificacién articulada a través de la Ley 62/2003 de Medidas Fiscales
Administrativas y del Orden Social (BOE de 31 de diciembre), que incorpora un capitulo
(IIT) dedicado a “medidas para la aplicacién del principio de igualdad de trato”, que
contiene unas disposiciones generales (art. 28, definicién de discriminacién directa,
indirecta y de acoso) y luego en dos secciones dedica unas medidas de igualdad de trato
y no discriminacioén por el origen racial y étnico, con una prevision sobre la carga de la
prueba en relacién con los pleitos civiles y contenciosos en que existan indicios fundados
de discriminacién por el origen racial y étnico (art. 32) que es casi la reproduccion del
que acabamos de citar en la Ley 51/2003, y finalmente unas medidas en materia de
igualdad de trato y no discriminacién en el trabajo, incorporando un precepto casi
idéntico sobre la carga de la prueba (art. 36) en relacién con igual clase de pleitos en
los que el indicio de discriminacion se vincule al origen racial o étnico, la religion o las
convicciones, discapacidad, la edad o la orientacién sexual de una persona en materia de
acceso al empleo, condiciones de trabajo, promocién profesional, acceso a la actividad
por cuenta propia y a la incorporacién de cualquier organizacion en la que los miembros
desempenien una ocupacion concreta.

Esta ley ha venido también a modificar el ET y la LPL, incluyendo entre los derechos del
trabajador el de “no ser discriminado por razén de discapacidad siempre que se hallasen
en condiciones de aptitud para desempefiar el trabajo o empleo de que se trate”[art.
4.2.c) ET], el derecho a la proteccién frente al “acoso por razén de origen racial o
étnico, religion, convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual” [art. 4.2.e) ET],
y se ha completado el art. 17 ET con las referencias a la discriminacién directa o indirecta,
a la discapacidad y a la orientacion sexual y la garantia de indemnidad. Del mismo modo,
se introduce un nuevo parrafo g) en el apartado 2 del art. 54 (causas del despido) para
incluir como tal: “El acoso por razén de origen racial o étnico, religién o convicciones,
discapacidad, edad u orientacién sexual al empresario o a las personas que trabajan en la
empresa”.Y finalmente se completa el art. 96 LPL en lo relativo a la carga de la prueba
(para referir la prevision no sélo al sexo, sino a todos los pardmetros ya referidos,) y el
181 LPL, para dejar claro el cauce procesal de las demandas que pretendan la protecciéon
del acoso.

Ahora bien, la promulgacion de las citadas normas internas lejos de despejar las incégnitas
que se planteaban en torno al acoso moral, plantea muchas otras, fruto de dos causas: de
un lado, asistimos al desaprovechamiento de una oportunidad inmejorable para regular
junto al acoso discriminatorio el acoso moral, lo que no se hace, y de otro, comprobaremos
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que se efectla una incorrecta transposicion de las Directivas mencionadas, arrojando en
ocasiones la sensacién de que la nueva normativa —tan centrada como esta en la tutela
antidiscriminatoria— mads parece un retroceso en la proteccién contra las conductas
constitutivas de acoso moral respecto de la situaciéon inmediata anterior que habia venido
configurdndose a través de la practica judicial. Asi, y ahora lo veremos, parece que tras las
nuevas normas al respecto existen tres clases de acoso: el discriminatorio expresamente
regulado en las Leyes 51 y 62/2003, objeto de diversas garantias sustantivas y procesales,
el acoso discriminatorio por causas distintas de las contempladas en las citadas normas,
pero subsumibles en los arts. 14 CE y 17 ET (vgr., el acoso sexual o el que tenga como
causa “cualquier otra circunstancia personal o social”) y el acoso comun —no vinculado
a los parametros de discriminaciéon— que pareciera haber quedado en un segundo nivel
muy disminuido de proteccién. No creemos que esto sea sostenible, ni recomendable la
aceptacién de tal planteamiento en el marco de la necesidad de una eficaz tutela de los
derechos fundamentales en la jurisdiccién social.

B) El acoso

a) Concepto

La ausencia de definicion legal de este fendmeno en nuestro ordenamiento hasta la norma
citada hizo que se acudiese a la definicién doctrinal ofrecida por los autores consistente
en aquel “acoso en el lugar de trabajo en el que una persona o grupo de personas se
comporta abusivamente, de forma hostil, ya sea con palabras, gestos, o de otro modo,
respecto de otra, atentando contra su persona de forma insistente, degradando el

clima laboral y provocando en quien lo padece sintomas psicosomaticos y reacciones

anormales hacia el trabajo”*.

Como recuerda la STS] de Navarra de 18 de mayo de 2001, en clara alusién a las llamadas

“45 preguntas del profesor Leymann”*:

“Hoy dia estudios recientes sobre esa violencia en el trabajo emplean diferentes términos
designados por los nombres de bullying, como sinénimo de violencia fisica, y mobbing, que

(4) Como recuerda BENIGNO VARELA, en su trabajo titulado “El acoso moral o mobbing en el trabajo” (Cuadernos de Derecho
Judicial, Constitucion y Justicia Social, pag. 262) en clara referencia a las definiciones recopiladas por Mari France Hirigoyen, el
término mobbing es palabra derivada del verbo inglés to mob, que es traducido como “reganar, atacar, maltratar, asediar”.
Mob, como sustantivo, significa muchedumbre, jauria. Otros términos utilizados son el bullying (en inglés to bully significa
“ofender brutalmente, maltratar”, el harassment (“hostigamiento”™), whistleblowers (el que hace sonar la campana y se va de la
lengua, convirtiéndose por ello en victima de represalias). En Japon el término utilizado es Ijime expresion que se utiliza alli
para describir las novatadas y humillaciones que sufren los nifios en la escuela, y por extension a los jévenes empleados.

(5) El profesor HEINZ LEYMANN, psicélogo, el mayor estudioso de la materia en Europa, elaboré un cuestionario de
45 preguntas que permitirian conocer si esta un trabajador siendo objeto de acoso moral, en el caso de que una vez
respondidas las preguntas se constate que se producen uno o mas de esos hostigamientos, mas de una vez a la semana y
si los viene padeciendo desde hace seis meses o mas. Las 45 preguntas se distribuyen en cinco bloques: a) Actividades de
acoso para reducir las posibilidades de la victima de comunicarse adecuadamente con otros, incluido el propio acosador;
b) Actividades de acoso para evitar que la victima tenga la posibilidad de mantener contactos sociales; c) Actividades de
acoso dirigidas a desacreditar o impedir a la victima mantener su reputacién personal o laboral; d) Actividades de acoso
dirigidas a reducir la ocupacién de la victima y su empleabilidad mediante la desacreditacién profesional, y e) Actividades
de acoso que afectan a la salud fisica o psiquica de la victima. Se adjunta dicho cuestionario como ANEXO.
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literalmente significa atacar o atropellar, término traducido como psicoterror laboral u
hostigamiento psicologico en el trabajo, para referirse a una situacién en la que una perso-
na se ve sometida por otra u otras en su lugar de trabajo a una serie de comportamientos
hostiles. La doctrina especializada en esta materia —L. y C.— incluye en esta categoria de
mobbing las siguientes conductas:

1) Ataques mediante medidas adoptadas contra la victima: el superior le limita las posi-
bilidades de comunicarse, le cambia la ubicacién separandole de sus compaieros, se juzga
de manera ofensiva su trabajo, se cuestionan sus decisiones.

2) Ataque-mediante aislamiento social.
3) Ataques a la vida privada.

4) Agresiones verbales, como gritar o insultar, criticar permanentemente el trabajo de esa
persona.

5) Rumores: criticar y difundir rumores contra esa persona.

Como sintomas de las personas sometidas a mobbing se sefialan: ansiedad, pérdida de la
autoestima, ulcera gastrointestinal y depresion.”

Como apoyo se habia venido también utilizando las definiciones comunitarias, es decir,
el concepto de mobbing contenido en la entonces Propuesta modificada de Directiva del
Consejo relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en
el trabajo y la ocupacion (presentada por la Comisién conforme el apartado 2 del art.
250 del Tratado CE: COM/2000/0652-CNS 99/0225, Diario Oficial nim. 062 E de 27
de febrero de 2001 p. 0152-0163), en los siguientes términos: “cuando se produzca un
comportamiento no deseado relacionado con uno de los motivos mencionados en el art.
1 que tenga como objetivo o consecuencia atentar contra la dignidad de la persona y
crear un entorno intimidante, hostil, degradante, humillante u ofensivo”.

Igualmente los Convenios Colectivos reaccionaron como es légico antes que el legislador
nacional e introdujeron definiciones de dicha figura en su texto, de mayor o menor
fortuna®.

(6) LORENZO DE MEMBIELA, en la obra citada, cita como mas significativos el Convenio Colectivo Estatal para las
empresas de Gestiéon y Mediacién Inmobiliaria, publicado por Resolucién del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales de
25 de junio de2003, cuyo articulo 46.3.k), que define el acoso moral como “el comportamiento negativo entre compareros
o entre superiores e inferiores jerarquicos, a causa del cual el afectado/a es objeto de una violencia psicolégica extrema
de forma sistematica y durante un tiempo prolongado, sea cual sea la forma de expresion de las situaciones de acoso”, asi
como el Convenio Colectivo Estatal para las Industrias Extractivas, Industrias del Vidrio, Industrias Ceramicas y para las del
Comercio Exclusivista de los mismos materiales (c6digo de Convenio ntimero 9902045), publicado por Resolucién del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales de 3 de septiembre de 2002, cuyo articulo 92 define el mobbing como la “actitud
que consiste en el maltrato persistente, deliberado y sistematico de uno o varios miembros de una organizacién de superior
igual o inferior jerarquia en la empresa hacia un individuo, teniendo entre otros objetivos, su anulacién psicolégica y social
y su abandono de la organizacién, en deterioro de su dmbito laboral y su salud”.
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La Ley 62/2003, de 31 de diciembre, de Medidas Fiscales
Administrativas y del Orden Social, siguiendo la obligatoria
introduccién del contenido de las Directivas comunitarias mas
arriba citadas, incorpora en su Capitulo III lo que denomina
“Medidas para la aplicaciéon del principio de igualdad de
trato”, al objeto de “la aplicacion real y efectiva del principio
de igualdad de trato y no discriminacién, en particular por
razon de origen racial o étnico, religién o convicciones,
discapacidad, edad u orientacién sexual”, capitulo que “sera
de aplicacion a todas las personas, tanto en el sector publico
como en el sector privado”.

En el art. 28 incorpora un concepto de acoso (idéntico al con-
tenido en el art. 7 dela Ley 51/2003, relativa a la discriminacién
por discapacidad): “toda conducta no deseada relacionada con
el origen racial o étnico, la religién o convicciones, la discapaci-
dad, la edad o la orientacién sexual de una persona, que tenga
como objetivo o consecuencia atentar contra su dignidad y
crear un entono intimidatorio humillante u ofensivo”.

Este concepto vincula el acoso a determinados factores de
discriminacion, pero no creo que ello pueda significar que si
el acoso moral no tiene relacién con el origen racial, étnico,
la religiom, etc., no nos encontremos ante auténtico acoso,
y por ende que estemos simplemente ante una férmula de
incumplimiento contractual no vulneradora de los derechos
fundamentales (dignidad e integridad fisica y moral, arts. 10.
1y 15 CE’). La propia ley en el art. 27 se refiere a la adopcién
de unas medidas para garantizar la efectiva aplicaciéon del
principio de igualdad “en particular” por razén del origen
racial, etc.,, de donde puede inferirse que la raza, religién,
convicciones, discapacidad y edad u orientacién sexual son los
elementos de discriminacién tomados en cuenta, pero puede
haber otros (desde luego los hay: v.gr., el sexo, que es parametro
de discriminacién y no se recoge en dicho precepto) y otras
situaciones de acoso que no respondan a dichos factores, sino
a otros simplemente personales, en cuyo caso el acoso moral
producido seria vulnerador no del principio de igualdad, pero
si de los derechos fundamentales ya referidos a la dignidad e
integridad fisica y moral.

EL ACOSO MORAL, PARA
QUE TENGA REPERCUSION
LABORAL, DEBE
PRODUCIRSE RESPECTO
DEL TRABAJADOR, Y LO
MAS NORMAL ES QUE EL
ACOSADOR SEA EL JEFE
(BOSSING) 0 EL PROPIO
EMPRESARIO AUNQUE
NADA IMPIDE QUE PUEDAN
SERLO UNO 0 VARIOS
COMPANEROS DE TRABAJO

(7) No se olvide que también la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 7 de diciembre de 2000,
consagra los derechos a la dignidad humana (art. II-1), a la integridad fisica y psiquica (art. II-3) y a no ser sometido a
trato inhumano o degradante (art. II-4). Asi mismo el articulo 1I-31 reconoce el derecho “de todo trabajador a trabajar en

condiciones que respeten su salud, su seguridad y su dignidad”.
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La doctrina habia insistido en que no todo abuso empresarial puede ser considerado como
acoso moral, y preguntandose qué es lo que configura o transforma unos hechos que
aparentemente pueden ser incluso neutros en verdadero acoso moral se habia sefialado
que debian configurarse como suficientes para causar dano moral en el trabajador que los
sufre, de forma que debian considerarse no como comportamientos aislados, sino como
un comportamiento dotado de cierta coherencia, que tengan caracter sistematico, que
se reiteren a lo largo del tiempo y ademds que se plasme una determinada finalidad u
objetivo perseguido por el acosador de dafar al acosado®.

En lo que respecta a la raza, la orientacion sexual, la religién y los demads patrones de
discriminaciéon ya referidos, no parece que sea ya exigible la existencia de un “plan”
o estrategia por parte del acosador, pues el precepto se refiere al acoso como aquel
que “tenga como objetivo o consecuencia” atentar contra la dignidad del trabajador
o crear un entorno intimidatorio, humillante u ofensivo, de tal modo que aunque el
comportamiento del acosador no persiga el fin de vulnerar la dignidad del trabajador,
si finalmente esta lesion se produce, o se crea un entorno objetivamente intimidatorio,
humillante u ofensivo, habra acoso, con todas sus consecuencias’.

En los demads casos de acoso, sera imprescindible, desde luego, tanto la constataciéon
de comportamientos humillantes o vejatorios, como la reiteracién de los mismos en
el tiempo, se ha dicho que al menos una vez por semana y minimo durante 6 meses,
segun la doctrina'®, —cuestién ciertamente de dificil concrecion pues la frecuencia de
la reiteracién y su poder lesivo también dependeria de la intensidad del ataque— y el
elemento intencional del acosador (que la intencién del mismo sea la de minar la
moral del trabajador, desestabilizarlo, marginandolo, o causandole un perjuicio o dafio,
o provocando su abandono de la empresa)'!, aunque sobre este dltimo requisito existen
opiniones discrepantes en la doctrina, siendo realmente dudoso que, con la nueva
regulacién que analizamos, dicho elemento intencional siga siendo exigible para estos
otros tipos de acoso y no para los referidos, pues no se alcanza a comprender, si el bien
juridico protegido ha de ser un derecho fundamental (lo mismo da el derecho a la no
discriminacién que el derecho a la integridad y a la dignidad) por qué en un caso seria
preciso tal requisito para constatar dicha vulneracién y no en el otro.

(8) GORELLI HERNANDEZ y GOMEZ ALVAREZ, “El Acoso Moral. Perspectivas Juridico-Laborales” La Ley, julio, 2003.
También PABLO ARAMENDI en “Acoso moral: su tipificacion juridica y su tutela judicial”, AS, nam. 2 de 2002, que destaca
coémo muchas veces la intencién lesiva del acosador se apoya en un temor frente a la victima de su agresién pues se siente
amenazado por ésta al creer que puede perder la posicion de dominio.

(9) La misma opinién tiene MOLINA NAVARRETE, segtn se ve en su trabajo titulado “ Las nuevas leyes antiacoso: ; tienen
algo util para la prevencion y sancién del acoso moral en el trabajo —mobbing—?", en Diario La Ley, ntum. 5942, 28 enero de
2004.

(10) HERNANDEZ VELASCO en “Acoso Moral en el trabajo o mobbing. Las acciones judiciales de su victima”, Justicia Laboral,
nam. 10, pag 57.También, MOLINA NAVARRETE en “LaTutela frente a la violencia moral en los lugares de trabajo: entre

prevencion e indemnizacién”, pag. 60.

(11) HERNANDEZ VELASCO. Op. cit. pdg 58.




b) Sujetos

El acoso moral, para que tenga repercusién laboral, debe producirse respecto del
trabajador, y lo mds normal es que el acosador sea el jefe'” (bossing) o el propio empresario.
Sin embargo nada impide que puedan serlo uno o varios compaiieros de trabajo (asi
la doctrina distingue entre el acoso vertical y el horizontal). En esta materia es ttil la
doctrina jurisprudencial recaida al respecto del acoso sexual, respecto del cual se afirmé
que puede ser sujeto activo del mismo tanto el empleador (en cuanto persona fisica)
como sus representantes (gestores, directores, gerentes, representantes legales) en cuanto
persona juridica, pero también puede ser sujeto activo un companero de trabajo, o incluso
los clientes de la empresa, y la responsabilidad sera atribuible a ésta —luego volveremos
sobre ello— bien por la culpa in vigilando o in eligendo o cuando siendo conocedora de la
situacion la tolera o admite.

c) Distincion de otras figuras

Existen determinados fenémenos que presentan conexiones y similitudes con el acoso
moral, como por ejemplo el burn out o sindrome del quemado en el trabajo, que en sus
consecuencias puede coincidir con el acoso moral (lesiéon psiquica del trabajador) pero
que en su gestacion presenta una diferencia esencial: el sindrome del quemado surge por
la dindmica del propio trabajo, no estamos ante un problema “relacional”, no estamos
en un caso de uso desmedido de las facultades directivas del empresario.

Otra de las figuras que debe distinguirse del acoso moral es el ejercicio abusivo de
facultades directivas, o cualquier incumplimiento contractual del empresario de los
recogidos en el art. 50 ET, si no queremos dejar vacio de contenido dicho precepto en el
terreno contractual a costa de llenarlo hasta rebosar de invocaciones de tutela del derecho
fundamental a causa del acoso.

En efecto, el impago del salario, la falta de ocupacién efectiva, los retrasos en el
pago, configuran incumplimientos contractuales que generan el efecto de la extincién
indemnizada del contrato por voluntad del trabajador, pero dichos comportamientos, por
si solos, no pueden nunca configurar acoso moral. Para ello es preciso la concurrencia de
los elementos mas arriba descritos, esto es: la continuidad en el incumplimiento (bien
porque se sigue un plan de acoso, bien porque la situacién se mantiene en el tiempo de
forma insistente aunque no exista un objetivo de destruir al trabajador), y la existencia
de lesién fisica o psiquica (con las dudas que mds abajo expondremos). Sintoma del plus
de gravedad puede ser la publicidad con que los incumplimientos se suceden, como tuve
oportunidad de exponer en una sentencia, retomando y complementando el razonamiento

(12) Al respecto del acoso moral del “jefe” a sus empleados, hemos de reconocer que no se salva sector alguno de la aparicién
de esta forma de lesion de los derechos fundamentales en la relacién de trabajo. Recientemente se ha informado de un
magistrado expedientado por acosar moralmente a sus funcionarios, mediante la imparticién de 6rdenes contradictorias,
la desacreditacién publica permanente de sus oficiales y auxiliares, los insultos reiterados, etc., lo que habia provocado
diversas bajas por depresién en el personal de la oficina judicial.
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de la STSJ del Pais Vasco de 26 de febrero 2002, “no podemos confundir el ejercicio de
violencia psicologica con el ejercicio abusivo de los poderes de direccion y organizacién
empresarial, siendo entonces preciso —en opinién de este juzgador— que para que el
ejercicio abusivo del poder de direccién o de jefatura alcance la condicién de acoso moral,
se ponga de manifiesto un plus de gravedad en el incumplimiento, manifestado por las
consecuencias negativas fisicas o psiquicas para el trabajador afectado, y también, como
elemento indicativo, por la percepcion del comportamiento por los demas compainieros,
de tal suerte que, como le ocurre al actor, se acentua su aislamiento en tanto el resto de
los companeros teme ser asignado a trabajar con ¢l puesto que sospechan que podrian ser
ellos, por ‘accesion’, los destinatarios de las vejaciones del encargado”.

Podriamos citar también, con una muy clara exposicion, la STS de Madrid de fecha 20
de marzo de 2003 (AS 3244), recaida en un caso en el que la trabajadora interesaba la
declaracién de que su baja por depresién, acontecida tras su despido, era un accidente
de trabajo pues existia una situaciéon previa de acoso moral, y cuyas conclusiones se
centran en el concepto tradicional (exigiendo pues el elemento intencional o subjetivo y
el objetivo, es decir, la lesion):

“Como sefiala la Mutua aseguradora en el escrito de impugnacién del recurso, es preciso
deslindar adecuadamente las conductas calificables de acoso moral —mobbing— de otros posi-
bles desafueros cometidos por el empresario ejercitando de forma abusiva sus poderes de
direccién y organizacién en la empresa, pero no resulta factible llegar a la conclusién de
que todo ejercicio abusivo de estas potestades pueda calificarse de acoso, y ello obviamente
sin perjuicio de las respuestas que desde la legalidad puedan obtenerse en contra de esas
actuaciones antijuridicas.

No es parangonable acoso moral al ejercicio arbitrario de poder directivo empresarial,
pues mientras que con éste el empresario suele simplemente buscar por medios inadecua-
dos un mayor aprovechamiento de la mano de obra, imponiendo condiciones de trabajo
mas favorables a sus intereses, con el acoso lo que se busca es causar dafio al trabajador
socavando su personalidad.

Por tanto, los motivos que inducen al empresario a emplear arbitrariamente sus potestades
directivas son distintos de los que mueven al sujeto activo del acoso moral a hostigar a la
victima.

Y esta diferencia serd lo que permita distinguir los dos planos diferenciados de proteccién
legal frente a estas conductas. Asi, frente al ejercicio arbitrario del poder empresarial, no
estando comprometidos otros posibles y distintos derechos fundamentales, cabran las res-
puestas que proporciona la legalidad ordinaria, mientras que frente al acoso la respuesta
la obtendriamos del articulo 15.1 de la Constitucion Espafiola, por constituir un atentado
contra la integridad moral.”




------------------ La tutela de los derechos fundamentales y el acoso moral -----------

Por otro lado, las particularidades del acoso sexual, aunque
pueda venir en ocasiones imbricado con el acoso moral,
permiten mantener ambas figuras separadas, esencialmente
porque el objetivo del acosador sexual es dafar la libertad
sexual de la victima, objetivo que no tiene por qué estar
presente en el acoso moral.

Finalmente, es preciso resaltar que, en el enjuiciamiento de
este tipo de cuestiones, siempre habra que tener cuidado con
la simulacién, que en esta materia, atendida la sensibilidad
social ascendente, podria proporcionar a algin desaprensivo
ventajas adicionales'’.

d) La necesidad de lesion fisica o psiquica

La cuestion relativa a la existencia de lesiéon fisica o psiquica
no es baladi. Al igual que hemos senialado mas arriba que la
existencia de “acoso moral” exige, segin la mayor parte de
los pronunciamientos judiciales, el elemento subjetivo o
intencional del acosador (con las matizaciones ya efectuadas
en torno a aquellos tipos de acoso que incidan en los
parametros contenidos en la Ley 62/2003 asi como respecto
de cualesquiera otros, pues no se comprende bien por qué
distinguir esa clase de acoso de aquella otra clase que incide
en otros elementos de diferenciacién pero que tiene el mismo
bien juridico protegido como protagonista tltimo de la lesion:
el derecho fundamental a la integridad fisica y moral), es muy
frecuente también encontrarnos con mayoria de decisiones
judiciales en las que se exige la produccién de un daiio fisico
o psiquico para constatar la existencia de acoso moral, y
por consiguiente, poder sostener la lesion de los derechos
fundamentales comprometidos. Asi, por ejemplo, lo hace la
Sentencia de 8 de abril de 2003 del TS] de Galicia [ (P. Lousada
Arochena, José Fernando (recurso de suplicaciéon 518/2003)],
o la del TS] de Madrid de 20 de marzo de 2003 ya citada, que
literalmente expresa:

LA NUEVA DEFINICION
DE ACOSO QUE SE HA
INCORPORADO POR LA LEY
62/2003 PARECE LIBERAR
A SU CONCEPTO DEL
REQUISITO DE LA LESION
FiSICA 0 PSIQUICA, PUES
EL ACOSO PARECE QUE
EXISTIRA AUNQUE NO
EXISTA LESION, BASTA
CON EL ELEMENTO
INTENCIONAL

(13) Es muy interesante, en tal sentido, el estudio del Doctor J.A. LOPEZ GARCIA SILVA y del técnico de Prevencién
sr. DJ. L. GONZALEZ DE RIVERA Y REVUELTA, titulado “La simulacion dentro de la problematica de la violencia en el
trabajo”, —Diario la Ley, 20 de febrero de 2003— que hace un repaso de dolencias simuladas, neurosis de renta, “sinistrosis”
(rumiaciones obsesivas de dafio con afan de reparacion, que en sus formas mads graves puede convertirse en un auténtico
delirio de reivindicacién, con interpretaciones de acontecimientos banales como pruebas o indicaciones del dafio sufrido
y aplicacién de todas las energias y recursos personales a hacer triunfar la verdad, reparar el perjuicio y castigar a los
responsables, todo ello con un acompanamiento variable de rasgos histéricos, hipocondriacos y de labilidad emocional),
Sindrome de Munchausen, Sindrome de Ganser (simulador que acaba creyendo absolutamente su mentira), etc.

[ 1°) [
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“Asi, quien invoque padecer acoso moral, no basta con que acredite posibles arbitrarieda-
des empresariales ejerciendo su poder directivo, sino que es preciso que demuestre:

— Que la finalidad del empresario como sujeto activo del acoso, o en su caso, como sujeto
tolerante del mismo, era perjudicar la integridad psiquica del trabajador o desentenderse
de su deber de proteccién en tal sentido.

— Que se le han causado unos dafios psiquicos, lo que exige la existencia de una clinica
demostrativa de la patologia descrita por la psicologia.”

Es lo cierto que lo mds frecuente es el padecimiento de dolencias de tipo fisico o
psicolégico y la produccion de bajas médicas ', pero la doctrina que ha analizado el tema
se ha planteado si es preciso, para constatar la lesioén del derecho fundamental, que tal
dafio se produzca, y hemos de reconocer que es una peliaguda cuestién. La exigencia de
tal requisito (resultado lesivo) es criticada por cuanto la lesion del derecho fundamental
dependeria entonces del grosor de la “epidermis” emocional del acosado: es patente que
determinados comportamientos, objetivamente susceptibles de ser calificados como de
acoso, pudieran no provocar en la victima (quiza por su especial equilibrio emocional y
resistencia) resultado lesivo alguno.

La nueva definicién de acoso que se ha incorporado por la Ley 62/2003 (recordémosla
de nuevo: “toda conducta no deseada relacionada con el origen racial o étnico, la religion
o convicciones, la discapacidad, la edad o la orientacién sexual de una persona, que
tenga como objetivo o consecuencia atentar contra su dignidad y crear un entorno
intimidatorio u ofensivo™) parece liberar al concepto de acoso del requisito de la
lesion fisica o psiquica, pues el acoso parece que existird aunque no exista lesion: basta
con el elemento intencional (tener como objetivo atentar contra la dignidad y crear un
entorno humillante) o con la constatacién de tales consecuencias, aunque la intencién
no fuera ésa. Y entre esas consecuencias no esta claro que se encuentre el menoscabo
fisico o psiquico, aunque es preciso reconocer que sin su concurrencia, serd muy dificil
determinar la existencia de acoso, pero no imposible.

(14) CONESA y SANAHUIJA, Op. cit., analizando el trabajo de la doctrina médica y psicoldgica, refieren la siguiente
trayectoria tipo en el comportamiento y la salud del acosado: “existe una renuncia de la victima al enfrentamiento,
y luego la inunda un sentimiento de confusién por desconocer si lo que le estd pasando es real o son imaginaciones
suyas, todo ello vivido con un sentimiento de culpa, por pensar que lo que estd pasando es por errores o faltas suyos, y
miedo a las repercusiones socio-laborales que pueda tener esta situacion para su persona. Todos estos sentimientos acaban
degenerando en una situacién de estrés y desequilibrio que finalmente suele desencadenar la baja laboral del trabajador
agredido. Las prolongaciones de los periodos de baja laboral suelen acabar en la dimisién del trabajador afectado, al verse
incapaz de reincorporarse a la empresa y de enfrentarse a la figura del agresor. En otros casos, es la propia empresa la que
desconociendo la situacién vivida por el trabajador procede a la extincion de su contrato de trabajo, en los supuestos de
contrataciones de duracién determinada, o al despido, en los casos de relacién laboral indefinida. El trabajador afectado
se encuentra ante un dilema, reincorporarse a su trabajo a costa de su salud o causar baja voluntaria en la empresa, con la
consiguiente posibilidad de pérdida de su empleo™.
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e) El acoso como accidente de trabajo

Ya hemos visto cémo el padecimiento de acoso suele desembocar en lesiones fisicas
(somatizacién del padecimiento psicoldgico) o psiquicas que acarrean procesos de IT,
y pueden finalmente derivar en incapacidad permanente. La cuestién es determinar, si
atendido el origen de la lesién sufrida, ello la hace susceptible de calificar como derivada
de la contingencia de accidente de trabajo.

Son bastante numerosos los pronunciamientos judiciales que han efectuado esa calificacién
de la contingencia, tendencia iniciada quizas por las SSTS de Navarra de 30 de abril, 18
de mayo y 15 de junio de 2001 (recursos 148, 134y 220/2001).

Como han destacado los autores al analizar este tema'® la doctrina del Tribunal Supremo
que sirve de fundamento a esa tesis es la contenida en las SS de 27 de diciembre de 1995
y 22 de octubre de 1999, segtin la cual se ha de calificar como accidente de trabajo “aquel
en que de alguna manera concurra una conexién con la ejecuciéon de un trabajo, bastando
con el nexo causante, indispensable siempre en algtin grado, sin que sea necesario precisar
su significacién mayor o menor, proxima o remota, concausal o coadyuvante, debiendo
otorgarse dicha calificacién cuando no aparezca acreditada rotura alguna de la relacién
de causalidad entre la actividad profesional y el padecimiento, excepto cuando hayan
ocurrido hechos de tal relieve que evidencien a todas luces la carencia de aquella relacion”.
Estos supuestos pertenecen, segun se aprecia, a la categoria de las enfermedades derivadas
del trabajo, concepto puente entre la enfermedad profesional y el accidente de trabajo.

Las dolencias que se constatan en la practica son hiporexia con pérdida de peso, insomnio
de conciliacién y mantenimiento, e irritabilidad, bolo esofagico, palpitaciones, algias
gastricas recurrentes, falta de atencién y concentracién, lagunas amnésicas quizds
por distraibilidad, sentimiento de culpa, humor triste y sensibilidad en la percepcion
del entorno. El tratamiento consiste en antidepresivos, sedativos, penzodiacepinas e
hipnoinductores asi como psicoterapia de apoyo'®.

La novedad legislativa que analizamos no parece que altere estas conclusiones.

C) Cuestiones procesales de interés
a) Cauce procesal adecuado

Ya sabemos que, cuando un trabajador considere lesionado uno de sus derechos
fundamentales (arts. 14 a 29 de la CE), puede acudir al proceso especial de Tutela de

(15) MUNOZ RUIZ, A.B., “Accidente de trabajo y acoso moral: reflexiones en torno a las Sentencias del TSJ de Navarra”,
Diario La ley, viernes 21 de diciembre de 2001.

(16) Existen trabajos encaminados a la inclusién de estas dolencias derivadas de acoso moral en el catilogo de Enfermedades
Profesionales.
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derechos fundamentales, como solucién optativa que le confiere ciertas ventajas (mayores
garantias: citacion del fiscal, medidas cautelares de suspension del acto lesivo, posibilidad
de intervenir el sindicato como coadyuvante, cabe recurso, el proceso es el mas urgente).
En definitiva, acudir a esta modalidad procesal es una de las posibilidades, aunque
también podra iniciarse un proceso ordinario en el que se solicite ademas la tutela del
derecho fundamental, o simplemente un proceso ordinario en reclamacién de cantidad
consistente en una indemnizacién por los dafios y perjuicios sufridos como consecuencia
de la vulneracién del derecho fundamental.

La cuestion es que si se acciona por la via de los articulos 175 y siguientes el analisis
judicial estara limitado por el estrecho campo de cognicién atribuido a este proceso: la
existencia o no de lesion del derecho fundamental. Y asi mismo, que si la vulneraciéon
del derecho fundamental tiene forma de despido o se articula para pedir la extincién de
contrato, habra que acudirse, inexcusablemente, a esos cauces procesales (art. 182 LPL),
si bien con la extensién de todas las garantias inherentes al proceso de Tutela (citacién
del Fiscal, intervencién del sindicato como coadyuvante, posibilidad de indemnizaciéon
adicional, etc., segiin tiene establecido el TS).

Desde esta perspectiva, los pleitos de acoso que se han ido planteando en los Juzgados de
Madrid han venido encauzados normalmente por la via procesal de la Tutela de derechos
fundamentales'’, asi como por el proceso concreto de despido o resolucién de contrato,
y no me consta la existencia de problema alguno en encauzar por la via del proceso de
tutela toda pretension que asi se haya interesado, eso si, debiendo exigir que, conforme
ordena el articulo 181 se exprese el derecho o derechos fundamentales comprometidos.

La Ley 62/2003 de la que nos venimos ocupando en lo tocante al acoso, ha venido
a modificar el contenido del articulo 181 de la LPL para dejar fuera de toda duda la
posibilidad de tramitar demandas de acoso por dicha modalidad procesal especial: “las
demandas de tutela de los demas derechos fundamentales y libertades publicas, incluida
la prohibicién de tratamiento discriminatorio y del acoso, que se susciten en el ambito
de las relaciones juridicas atribuidas al cocimiento del orden jurisdiccional social se
tramitaran conforme a las disposiciones establecidas en este capitulo. En dichas demandas
se expresaran el derecho o derechos fundamentales que se estimen infringidos”.

(17) También, aunque mucho menos frecuentes, mediante procedimientos de oficio, es decir, los iniciados mediante
comunicacién demanda de la Autoridad Laboral como consecuencia de la actuacion de la Inspeccion de trabajo, que tras
constatar una situacion de acoso moral, levanta actas de infraccién que son impugnadas ante la autoridad administrativa
con alegaciones que pongan de manifesto la competencia de la jurisdiccién social (asi, el art. 149.2 de la LPL sefala
que procedera el procedimiento de oficio: “en el caso de que las actas de infraccion versen sobre alguna de las materias
contempladas en los apartados 5, 6 y 10 del articulo 95 y 2, 11 y 12 del articulo 96 del texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, y el sujeto responsable las haya impugnado con base en alegaciones y pruebas de las que se
deduzca que el conocimiento del fondo de la cuestion esta atribuido al orden social de la jurisdiccion segtn el articulo 9.5
de la Ley Organica del Poder Judicial”. Las referencias al articulo 96.11 del ET, deben entenderse, 16gicamente, referidas
hoy al articulo 8.11 de la LISOS, que sefiala como falta muy grave: “Los actos del empresario que fueren contrarios al
respeto de la intimidad y consideracién debida a la dignidad de los trabajadores.” Como ejemplo de Sentencias recaidas en
procedimientos de oficio en materia de acoso, podemos citar las de Galicia de 8 de abril de 2003 (recurso 518/2003) y
Pais Vasco de 28 de octubre de 2003 —(recurso 2089/2003) y de 14 de mayo de 2002 (recurso 933/2002).
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Una primera aproximacion al precepto podria dar a entender
que el resto de las modalidades de acoso moral, es decir,
aquellas que no respondan a un tratamiento discriminatorio
en el marco de los parametros que la ley contempla (origen
racial, étnico, religién o convicciones) no podrian tramitarse
por esta modalidad procesal, con lo que se verian abocadas al
proceso ordinario o los especiales de despido y resolucién de
contrato cuando no hubiese otro remedio.

Sin embargo no podemos compartir esa conclusion.

En primer lugar, cuando la propia Ley 62/2003 define en sus
disposiciones generales del capitulo III el objeto y ambito de
su aplicacién, cuida en sefalar que su objetivo es establecer
“medidas para la aplicacién real y efectiva del principio de
igualdad de trato y no discriminacién, en particular por
razéon del origen racial o étnico, religion o convicciones,
discapacidad, edad u orientacién sexual”. Esa expresion, “en
particular”, supone dos cosas: de un lado que pueden existir
—y de hecho existen— otros parametros de comparacion
respaldados constitucional y legalmente al objeto de determinar
la existencia de discriminacién, y de otro, que la conducta de
acoso, tal y como se define luego en el articulo 28.1.d) y en
el numero 2 del articulo citado, puede existir sin necesidad
de que se vean afectados los citados parametros: si no, no se
comprenderia por qué el acoso respecto de esas materias se
“considerara en todo caso acto discriminatorio”. Se trata de
una presuncion reforzada, pero ello no puede significar que
el acoso moral, padecido por otra circunstancia, no merezca
igual proteccién procesal.

Existe también una razén de orden practico: los juzgados y
Tribunales han venido aceptando sin problema alguno la
tramitacién de este proceso especial parala tutela delas conductas
de acoso, ya vinculadas a la raza, el sexo, etc., o a cualquier otra
circunstancia, considerando como bien juridico protegido la
dignidad de la persona y su integridad fisica y moral. Establecer
una restriccién del proceso de tutela de derechos fundamentales
exclusivamente a los casos de acoso por discapacidad, religién o
convicciones (y demas parametros ya mencionados) supondria
un retroceso frente a la situacion factica anterior: en definitiva,
el cumplimiento del legislador de su obligacién de trasponer las
Directivas ya citadas al ordenamiento interno, tendria el efecto
pernicioso de mantener la misma proteccién y garantias que
ya se venia otorgando a unas modalidades de acoso, y proteger
menos al resto.

ESTABLECER UNA
RESTRICCION DEL
PROCESO DE TUTELA
DE DERECHOS
FUNDAMENTALES
EXCLUSIVAMENTE A
LOS CASOS DE AC0SO
POR DISCAPACIDAD,
RELIGION O CONVICCIONES
SUPONDRIA UN RETROCESO
FRENTE A LA SITUACION
FACTICA ANTERIOR
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Por otro lado, no podemos olvidar que las normas que analizamos responden a una
obligacién de transposicién de unas Directivas que tienen un claro marcado cardcter
de tutela antidiscriminatoria. Es por ello 16gico que limiten su ambito a la especial tutela
que quieren desplegar, pero no por ello podemos entender que se aminoran las garantias
en los demads casos. Las propias Directivas, en sus considerandos 25 (Directiva 43) y 28
(Directiva 78) cuidan seflalar que: “Las disposiciones de la presente Directiva establecen
requisitos minimos, reconociendo a los Estados miembros la facultad de introducir o
mantener las disposiciones mas favorables. La aplicacion de la presente Directiva no debe
servir para justificar retroceso alguno con respecto a la situacién ya existente en cada
estado miembro”, para reiterar igual garantia en sus articulos 6.2 y 8.2, respectivamente.
Naturalmente se refiere la Directiva a la situacion legal preexistente, pero el argumento
sigue siendo valido desde una perspectiva practica referida a las garantias judiciales ya
consolidadas.

b) Litisconsorcio pasivo con el acosador o con otra empresa. Legitimacion activa
especial

Otro de los problemas habituales en éste tipo de pleitos de acoso es la duda que se
plantea, tanto a la parte actora como al Juzgador, consistente en si debe ampliarse la
demanda contra el acosador cuando esté perfectamente identificado, esto es, cuando el
sujeto activo del acoso es uno de los Jefes, o un compaiiero de trabajo y éstos concentran
todo el protagonismo de la actuacién destructiva. Razones de orden practico nos han
llevado en multiples ocasiones a aceptar la ampliacién de la demanda (por el riesgo
de generar indefensién a un sujeto, que va a poder ser identificado como protagonista
de una accién incluso constitutiva de delito'® en un pleito en donde no se le ha dado
posibilidad de alegar ni probar nada al respecto).

Con ocasion del acoso sexual, esta cuestion se planted también con bastante frecuencia,
y la solucién adoptada en la mayoria de los casos fue la de codemandar al acosador
junto con la empresa que conocia y habia tolerado la situacién. En tales circunstancias
era habitual que se alegase la incompetencia de jurisdiccién por razén de la materia
por parte de la defensa letrada del acosador, o también la falta de legitimacién pasiva, al
amparo de la consideracién de que si se demanda al acosador, cuando es companero de
trabajo (no el propio empresario) se estd configurando el litisconsorcio para un pleito
ajeno al campo subjetivo del articulo 2.a) LPL (competencia de la jurisdiccién social para

(18) Establece el articulo 173 del Cédigo Penal lo que sigue: “El que infligiera a otra persona un trato degradante,
menoscabando gravemente su integridad moral, serd castigado con la pena de prisién de seis meses a dos afios.” Por su
parte el articulo 314 del mismo cuerpo legal, en la redaccién que entrard en vigor el 1 octubre de 2004 configurada
por la LO 15/2003, de 25 de noviembre, que modifica el Codigo Penal, sefiala que: “Los que produzcan una grave
discriminacién en el empleo, publico o privado, contra alguna persona por razén de su ideologia, religiéon o creencias,
su pertenencia a una etnia, raza o nacién, su sexo, orientaciéon sexual, situacién familiar, enfermedad o minusvalia, por
ostentar la representacion legal o sindical de los trabajadores, por el parentesco con otros trabajadores de la empresa o por
el uso de alguna de las lenguas oficiales dentro del Estado espafiol, y no restablezcan la situacién de igualdad ante la Ley
tras requerimiento o sancion administrativa, reparando los dafios economicos que se hayan derivado, seran castigados con
la pena de prisién de seis meses a dos afios o multa de seis a doce meses.”
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conocer de las cuestiones litigiosas que se promuevan entre los empresarios y trabajadores
como consecuencia de su contrato de trabajo). La doctrina judicial en tales casos habia
siempre expresado la indudable competencia del orden social para el conocimiento de
tales litigios, asi como, en su mayoria habia apreciado la necesidad de codemandar al
acosador (v.gr. la STSJ de Galicia de 14 de enero de 1998, recurso 4949/1997).

En el caso del acoso moral, no parece, en principio, que la solucién deba ser otra. Pero
en cualquier caso la posibilidad de codemandar al acosador no constituye necesidad: no
estamos ante un supuesto de litisconsorcio pasivo necesario derivado del articulo 24 CE.
Asi se ha pronunciado, por ejemplo, la STSJ de Aragén de 30 de junio de 2003, recurso
107/2003, que literalmente expone lo que sigue:

“La trabajadora o profesional contratada a quien se imputan directamente las acciones
que la actora considera constitutivas de acoso moral no es parte en este proceso, y no es
obligado que sea llamada al mismo. No existe litisconsorcio pasivo necesario de ningtin
tipo con la empleada Luisa, y, en consecuencia, no se ha constituido defectuosamente la
relacién juridico-procesal.

Asi lo dispone, en caso andlogo de accion por despido, la Sentencia de la Sala 4.* del TS de
3 de julio de 2001, cuyos argumentos son trasladables al presente juicio y recurso, en la
forma que sigue.

Formulada, en este caso, demanda por una trabajadora de la demandada, en reclamacion
a la empresa de indemnizacién por dafos derivados de acoso moral en el trabajo, pro-
ducido directamente por persona que trabaja igualmente para la empresa, la cuestiéon
solo afecta de forma propia y directa al empleador y al empleado perjudicado. No existe
vinculacién propia y directa de la accién indemnizatoria con el otro trabajador de la misma
empresa al que se imputa personalmente la conducta de acoso; en principio, la decisiéon
judicial que resuelva esta accién le es ajena, dado que sus disposiciones sélo alcanzan al
empresario y al trabajador demandante. Ese tercero no es, en forma alguna, titular de la
relacién juridica debatida en el pleito, y por ello no es parte en el proceso; no existiendo
razén de ningln tipo para ser llamado al mismo. No resulta desvirtuada esta conclusién
por la circunstancia de que, sobre ese tercero, pueda llegar a repercutir alguna consecuen-
cia derivada de la sentencia recaida en este proceso, o del cumplimiento de la obligacién
de indemnizar que esta sentencia pueda llegar a imponer. Esa consecuencia no es directa
ni propia de esta sentencia ni ordenada ni establecida en ella. Ademds, no necesariamente
ha de llegar a tener realidad, ni cuando la sentencia condena al resarcimiento ni siquiera
cuando se haya llevado a cabo, habida cuenta que depende forzosamente de actos y deci-
siones del empresario posteriores, los cuales pueden producirse o no; siendo evidente que
esos actos y decisiones pueden ser impugnados por el empleado a que afecten, mediante
el ejercicio de las acciones judiciales pertinentes, acciones que nada tienen que ver, en el
plano conceptual, con la de resarcimiento originaria.

Se desestima por lo tanto el Motivo.”

B e e e e L e e e e |




doctrina

(La STS citada —RJ 7799— se dict6 en un caso de cese de un contratado laboral interino de
la Junta de Castilla y Le6n, y se planteaba si debié demandarse al sustituido.)

La doctrina que ha abordado el tema viene aconsejando normalmente la extension de
la demanda al acosador (mobber), invocando para ello razones de orden practico que
resumen asi'’:

“Porque hay resoluciones de las Salas de lo Social, que bien directamente o bien indirecta-
mente (a través de la aplicacién de la doctrina del acoso sexual), condenan solidariamente
a la empresa y al acosador.

b) También, por una cuestion de estrategia juridica, ya que si se codemanda al mobber,
pierde la veracidad que en principio acompana a todo testigo, ya que el mobber sea como
fuere, ha de ser traido al proceso a través de la peticion directa de parte, y es claro que su
posicién como codemandado neutraliza la imparcialidad que, en principio, acompana a
la figura del testigo.

¢) No obstante lo anterior, el codemandar al sujeto activo del mobbing y por ende, lograr
una sentencia condenatoria solidaria (junto con la empresa), podria generar dudas en
torno a la compatibilidad con otra accién paralela de cardcter penal en la que existiese
también responsabilidad civil, y sobre todo, en acciones declarativas en materia de danos
y perjuicios de caracter civil.”

Respecto de la posibilidad de codemandar a otra empresa distinta, no es en absoluto
descabellada: ya hemos visto que nada impide (por la experiencia doctrinal y judicial
que tenemos en materia de acoso sexual) que el acoso en el trabajo provenga de un
sujeto dependiente de otra empresa (v.gr. un empleado de ETT o de una empresa de
servicios) que podria ser incluso empresario persona fisica en el segundo caso, y seria
entonces posible plantearse que la demanda se interpusiera también (ademads de frente
a la empresa propia) frente a esa otra empresa, aunque es preciso reconocer que en tales
casos la falta de legitimacion pasiva que se opondra tendra dificil solucién, que habra de
pasar por la aceptacion de la corresponsabilidad respecto de la seguridad y salud de un
trabajador por parte de todas las empresas presentes en un centro de trabajo (art. 24 de la
Ley de Prevencién de Riesgos Laborales de 1995, precepto que se presenta con el rotulo:
“Coordinacién de actividades empresariales”™).

Por dltimo, ya vimos que cabe la posibilidad de que el acosador sea un cliente de la
empresa para la que se prestan servicios. No creo posible llevar el litisconsorcio hasta
esos extremos, independientemente de que la empresa del trabajador pueda resultar
responsable por la culpa in vigilando. No obstante lo anterior, existe al menos un caso en el
que se demando a la empresa propia y al cliente de ésta. Se trata de la STSJ de Canarias

(19) Literalmente asi se expresan ESCUDERO MORATALLA, y POYATOS MATAS en “Acoso Laboral. Diversas posibilidades
procesales para ejercitar la accion”, Actualidad Laboral, nim. 47, afio 2003, tomo 3, pag. 803. Igualmente, ambos autores en
la monografia: Mobbing: andlisis Multidisciplinar y estrategia legal, Edit. Bosch, pags. 181 y ss.
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(Las Palmas) de 7 de enero de 1997 (recurso 1335/1997),
que acab6 condenando a la empresa —pero no al cliente— al
abono delaindemnizacién del articulo 50 ET, con los siguientes
argumentos:

“Se basa el motivo de censura legal en el parco argumento
de que el comportamiento empresarial fue correcto, por lo
que no se vulner6 ‘ningun derecho fundamental, cuyos efec-
tos haya de separar (sic) (reparar)’. Denuncia legal que no
debe prosperar, pues atendiendo al invariado relato factico
de la resolucién recurrida frente a la conducta del cliente del
Hotel respecto a la trabajadora, relacionada con su libertad
sexual, primero con piropos y luego con gestos incita-
dores, culminando con coger el brazo de la trabajadora y
lamerlo, pese al rechazo de ésta, sin que por el empresario
se tomase medida alguna con la diligencia adecuada para
impedir tales actos, sino la de esperar que el cliente aban-
donase voluntariamente el Hotel, y tratar de convencer a
la trabajadora para que no denunciase los hechos, conlleva
que deba asumir la responsabilidad del dafio causado a la tra-
bajadora. La relacion laboral genera derechos y deberes tanto
para el operario como para el empresario. Asi, el articulo 5
ET enumera los deberes laborales basicos de los trabajadores
y el articulo 4 los derechos laborales, entre estos derechos
resalta la consideracion debida a la dignidad del trabajador,
comprendida la proteccion frente a ofensas verbales o fisi-
cas de naturaleza sexual [art. 4.2.e) ET]. En suma, sobre el
empresario recae el deber de que las circunstancias en que
el trabajo que el empleado realice no mengtie su dignidad
humana, derecho este de proyeccién constitucional (art. 10
CE), pues no existe ofensa mas grave que la que atenta a la
dignidad humana, cualquiera que sea su manifestacién exter-
na. Derecho a la dignidad que ostenta el trabajador frente
al empresario, y frente a los demads trabajadores o ante
cualquier persona, que se relacione con la empresa a fin
de que el trabajo permita al hombre o la mujer realizarse,
sin degradarse a causa de ¢€l, debiéndose rechazar cualquier
conducta tentativa de la dignidad con motivo de éste cuyo
menoscabo serd justa causa para solicitar la extincién del
contrato en su caso, o la indemnizacién correspondiente. Por
todo ello, la Sala desestima el recurso interpuesto (...)”

Una tltima cuestion respecto de la legitimacién, pero en este
caso activa: la Ley 51/2003, ya citada, introduce respecto
de la tutela de las conductas discriminatorias por razoéon
de la discapacidad, una férmula genérica de legitimacion
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para cualquier tipo de proceso judicial, incluido pues los laborales, en una suerte de
legitimacion “en nombre e interés” semejante a la del sindicato contenida en el articulo
20 LPL. En efecto el articulo 19 de esa ley dice asi:

“Sin perjuicio de la legitimacién individual de las personas afectadas, las personas juridi-
cas legalmente habilitadas para la defensa de los derechos e intereses legitimos colectivos
podran actuar en un proceso en nombre e interés de las personas que asi lo autoricen,
con la finalidad de hacer efectivo el derecho de igualdad de oportunidades, defendiendo sus
derechos individuales y recayendo en dichas personas los efectos de aquella actuacion.”

La Ley 62/2003 contiene semejante prevision, en el articulo 31, con el siguiente tenor
literal:

“Las personas juridicas que estén legalmente habilitadas para la defensa de los derechos
e intereses legitimos colectios podran actuar en los procesos judiciales en nombre del
demandante que asi lo autorice con la finalidad de hacer efectivo el principio de igualdad
de trato de las personas por su origen racial o étnico.”

Asistimos de nuevo a una defectuosa traslacién del contenido de las Directivas
Comunitarias. La regulacién que acabamos de exponer ofrece como ya hemos dicho una
suerte de intervencion representativa a las asociaciones juridicamente habilitadas para la
defensa de los intereses legitimos colectivos semejante a la de los sindicatos en el orden
social, pero es lo cierto que las directivas contemplaban también la intervencién adhesiva
de estas personas juridicas: asi en sus articulos 7 y 9, respectivamente, se habla de que
los Estados miembros velaran por que las asociaciones, organizaciones u otras personas
juridicas que, de conformidad con el derecho nacional, tengan un interés legitimo en
velar por el cumplimiento de la Directiva, puedan iniciar, en nombre del demandante
0 en su apoyo, y con su autorizacion, cualquier procedimiento judicial o administrativo
previsto para exigir el cumplimiento de las obligaciones de la Directiva.

¢) Prescripcion y caducidad

Si estamos sefialando que una de las principales caracteristicas del acoso es la continuidad
de la conducta reprobable, es ineludible plantearse como juega dicha exigencia con la
necesidad de accionar en plazo, necesidad que se contiene en el propio articulo 176.2
LPL. (“La demanda habra de interponerse dentro del plazo general de prescripciéon o
caducidad de la accién previsto para las conductas o actos sobre los que se concrete la
lesion a la libertad sindical.”)

Las conclusiones del “Observatorio Vasco sobre el Acoso Moral en el trabajo-mobbing”,
que estan ya expuestas en Internet, inciden especialmente en esta cuestiéon exponiendo
interesantes razonamientos.
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Asi, comienzan sus conclusiones procesales al respecto de esta materia destacando
cémo el plazo general del articulo 59 ET, de un afio, es en principio el plazo a tomar en
consideracién (salvo, claro estd, que el empresario acosador haya tomado una decision
de modificacién sustancial o de despido, en cuyo caso el plazo seria el de caducidad de
20 dias). La cuestion esta en determinar cuando comienza el cémputo del afio. Sobre esta
concreta cuestion, el informe que analizamos literalmente expresa:

“De aqui podemos concluir, conforme con la jurisprudencia existente al respec-
to a la que luego haremos referencia, que, en caso de situaciones continuadas,
como es el mobbing, el plazo de prescripcién no comenzara a correr sino a partir del
dia en que dicha situacién continuada deje de producirse, quedando interrumpi-
da por los periodos de baja, por enfermedad comun o profesional o por acciden-
te laboral, que la o el trabajador haya precisado derivados de la situacion de mobbing.
Es doctrina jurisprudencial que la pretensién resarcitoria en el ambito del ilicito laboral,
cualesquiera que sean los instrumentos procesales arbitrados por el legislador, tiene un fin
unitario, cual es obtener la reparaciéon de la totalidad de los perjuicios irrogados, tanto per-
sonales como profesionales, materiales o morales, determinandose el dia inicial del plazo
de prescripcion, conforme al articulo 1969 del Cédigo Civil, desde el dia en que pudo
ejercitarse, lo que exige que los perjuicios objeto de compensacién queden determinados
o sean determinables de forma definitiva (STSJ de Castilla y Le6n de 14 de mayo de 2002
y STSJ de Catalufa de 21 de febrero de 2002). Conforme a la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo, debe distinguirse, a estos efectos, entre los dafios permanentes y los continuados.
En los dafios permanentes, producido el acto causante, el resultado lesivo queda perfecta-
mente determinado y puede ser evaluado o cuantificado de forma definitiva, de tal manera
que la agravacién del dafio habra de provenir de un hecho nuevo. Por el contrario, en los
supuestos de dafio continuado (como es el mobbing) al producirse dia a dia generandose
un agravamiento paulatino sin solucién de continuidad como consecuencia de un hecho
inicial, nos encontramos con que el resultado lesivo no puede ser evaluado de manera defi-
nitiva hasta que no se adoptan las medidas necesarias para poner fin al mismo, lo que ha
llevado a la jurisprudencia a establecer que el plazo de prescripciéon no empieza a correr en
el supuesto de dafos continuados hasta que no cesen los efectos lesivos. (STS de 23 de enero
de 1998 y STS] de Aragdn, contencioso-administrativo, de 24 de febrero de 2001). Por ulti-
mo, si como consecuencia de la situaciéon de mobbing se produce una invalidez permanente,
la accién no puede considerarse nacida antes de que se dictare Sentencia por la Sala de lo
Social del TSJ correspondiente pues solo hasta ese momento se sabe con certeza cudles son
las dolencias y secuelas que el trabajador padece. Si bien es cierto que la Resolucion del
INSS declara las secuelas, en via previa, tal resolucién no es firme hasta que recae sentencia
definitiva y sélo desde su firmeza se puede iniciar el computo del plazo de prescripcién
(articulo 1971 del Cédigo Civil, antes referido), a no ser que hubiese aquietamiento a la
Resolucién administrativa pues en este caso habria que estar a la fecha de notificacién de la
misma junto con el Informe propuesta (STS, Social, de 22 de marzo de 2002).”

En parecido sentido se pronuncian algunos autores*’, al sefialar que, como si ocurre con el
concepto de la falta continuada, el plazo del afio debe computarse desde “el Gltimo ataque

(20) ESCUDERO, F. y POYATOS, G., op.cit.
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al que se ha sometido la victima (dado el caracter continuado de la actuacion ilicita), pero
que salvando lo anterior, procede revisar todos los ataques que se le hayan producido al
sujeto pasivo del mobbing, sin limite temporal en cuanto a su valoraciéon.”

Aun asi, considero que aquellos comportamientos susceptibles de ser considerados como
de acoso, que hayan cesado, haya transcurrido mas de un afio sin su repeticidn, para
pasado ese tiempo, volver a producirse de nuevo (es decir, periodos de sosiego y buen
ambiente laboral para la victima, bien porque la empresa tomo6 medidas, o porque el
afectado se trasladd, o lo hizo el acosador) no podrian ser recuperados por encontrarse
prescritos, salvo claro estd, supuestos de fraude por parte del empresario.

Debe —no obstante— tenerse presente que si el acoso es, por excelencia, un tratamiento
vejatorio continuado, que habitualmente se ve salpicado de bajas por IT, no parecerialégico
computar dichos periodos como acumulables a la prescripcion de los comportamientos
lesivos, porque si no contintan produciéndose dichos ataques es, precisamente, no
porque se haya instaurado la paz o normalizado la situacion, sino porque el contrato se
encuentra suspendido a causa de la baja laboral por incapacidad temporal de la victima.
Es por ello que algunos autores han defendido la aplicacién al empresario en tales casos
de la doctrina de la falta continuada, en los mismos términos que se aplica al trabajador
en aquellos casos en que existe una unidad de propésito en la infraccion.

Es también relevante destacar que en muchas ocasiones el acosado opta por denunciar
antes penalmente los hechos, pues percibe los mismos de tal gravedad que se busca el
reproche penal de los actos sufridos. La cuestion en tales casos seria determinar si la
existencia de diligencias penales puede interrumpir el plazo de prescripcién para el
ejercicio de acciones derivadas del contrato de trabajo. Evidentemente, si la accién a
ejercitar es la de despido, esta claro que el plazo de caducidad no se veria alterado por
la existencia de denuncia penal. Pero otra cosa podria pensarse si se trata de la accién de
resolucion de contrato, o la de tutela de derechos fundamentales o la de reclamacién de
indemnizacion de danos y perjuicios por el acoso.

Convendria recordar que la Sala Cuarta se ha pronunciado ya en sentido afirmativo respecto
de que la accién penal interrumpe la prescripcién de la falta del trabajador en STS de 24
de septiembre de 1992 —recurso 2415/1991—, y asi mismo, que el ejercicio de la acciéon
penal interrumpe la prescripcion de la accion de indemnizacion de dafos y perjuicios que
derivan de accidente de trabajo (asi en SS de 6 de mayo de 1999 —recurso 2350/1997—y
de 4 de febrero de 1999 —recurso 1494/1998-), por lo que no parece infundado sostener
por las mismas razones tal interrupcién en los casos de diligencias penales por acoso moral,
siempre que no se hubiese hecho reserva de la accién civil en dichas diligencias penales®.

(21) Como dice la Sentencia de 4 de febrero de 1999 citada: “(...) sobre todo en los casos en que el perjudicado no se haya
reservado la accion indemnizatoria para ejercerla fuera de €l, podria constituir una cuestiéon prejudicial en el laboral, pues
seria determinante de cudl era la fuente originadora de la obligacién pecuniaria conforme a las que enumera el articulo
1089 del Cédigo Civil (CC), y ello llevaria aparejada la consecuencia de que si la accién indemnizatoria estaba siendo
ejercitada (aunque soélo lo hiciera el Ministerio Fiscal) en la causa criminal, este ejercicio previo podria constituir el dbice
procesal de litispendencia en el proceso extrapenal”.
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En otro orden de cosas, seria exigible en las demandas la
descripcion cabal de los hechos padecidos para que tanto el
juez como la demandada tengan conocimiento exacto de las
conductas cuyo reproche se interesa, asi como la concrecién
aproximada de las fechas de su produccién, no pudiendo
aceptar las manifestaciones puramente genéricas, a veces tan
frecuentes, de “me tienen mania”, “la han tomado conmigo”
o “van a por mi”, que si no se vinculan a los concretas
manifestaciones facticas que desembocan en tales conclusiones
configurarin una demanda defectuosa susceptible de ser
subsanada.

d) Carga de la prueba

Es sabido que la prevision reina en esta materia de tutela de
derechos fundamentales y en lo tocante a la carga de la prueba
es el articulo 179.2 LPL (indicio, inversién de la carga) que
viene completado por el articulo 96, que hasta la reforma que
analizamos contemplaba la siguiente redaccién: “En aquellos
procesos en los que de las alegaciones de la parte se deduzca
la existencia de indicios de discriminacién por razén de sexo,
corresponderd al demandado la aportacion de una justificaciéon
objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas
adoptadas y su proporcionalidad”. Tras la Ley 62/2003 queda
con el afadido “(...) sexo, origen racial o étnico, religiéon
o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual,
corresponderd al demandado (...)"

Pues bien, la Ley 62/2003, siguiendo la misma linea que su
hermana la Ley 51/2003, incorpora ademas dos preceptos
reguladores de la carga de la prueba: de un lado, en su articulo
32, y bajo el rétulo de carga de la prueba en relaciéon con
el origen racial o étnico, sefiala que: “En aquellos procesos
del orden jurisdiccional civil y del orden jurisdiccional
contencioso-administrativo en los que de las alegaciones de
la parte se deduzca la existencia de indicios de discriminacién
por razéon del origen racial o étnico de las personas,
corresponderd al demandado la aportacion de una justificaciéon
objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas
adoptadas y su proporcionalidad”.

Por otro lado, pero en sede ya de medidas para la igualdad
de trato y no discriminacién en el trabajo, se establece en el
articulo 36 precepto idéntico, también respecto del orden civil
y contencioso, pero ahora referido a la discriminacién por
razén “del origen racial o étnico, la religion o convicciones,

EN AQUELLOS PROCES0S
CIVILES 0 CONTENCIOSO0S
EN LOS QUE SE DEDUZCA
LA EXISTENCIA
DE INDICIOS DE
DISCRIMINACION POR
RAZON DEL ORIGEN
RACIAL 0 ETNICO
DE LAS PERSONAS,
CORRESPONDERA AL
DEMANDADO
LA APORTACION DE
UNA JUSTIFICACION DE
LAS MEDIDAS ADOPTADAS
Y SU PROPORCIONALIDAD
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la discapacidad, la edad o la orientacién sexual de las personas respecto de las materias
incluidas en el ambito de aplicacién de esa seccion” (esas materias son “el acceso al
empleo, la afiliacién y participacion en las organizaciones sindicales y empresariales,
las condiciones de trabajo, la promocién profesional ocupacional y continua, asi como
el acceso a la actividad por cuenta propia y al ejercicio profesional y participacion en
cualquier organizacién cuyos miembros desempefien una profesiéon concreta”, art. 34).

Como era de esperar, la nueva normativa sélo incluye, respecto de la carga de la prueba del
acoso en el orden social, la prevision ya aludida en el articulo 96 LPL dada la suficiencia y mejor
técnica contenida en al articulo 179 LPL, modificaciéon tampoco de necesaria realizacién,
ya que con esos dos preceptos habiamos venido manejando las exigencias probatorias en
esta materia como en todas las relativas a la tutela de derechos fundamentales.

No obstante, la Ley 51/2003 de igualdad y no discriminaciéon de las personas con
discapacidad contiene una previsién general extensible a todo proceso judicial (excepto
penales y contencioso-administrativos contra resoluciones sancionadoras), que es el
articulo 20 que bajo el rétulo de “Criterio de especiales sobre la prueba de hechos
relevantes”, literalmente expresa lo que sigue:

“En aquellos procesos jurisdiccionales en los que de las alegaciones de la parte actora se
deduzca la existencia de graves indicios de discriminacién directa o indirecta por razén
de discapacidad, el juez o tribunal, tras la apreciacién de los mismos, teniendo presente la
disponibilidad o facilidad probatoria que corresponde a cada una de las partes del litigio
y el principio procesal de igualdad de partes, podra exigir al demandado la aportacién de
una justificacién objetiva, razonable de las medidas adoptadas y su proporcionalidad.”

Precisamente la doctrina que ha abordado el tema ha criticado con severidad dicho precepto,
desde luego muy inferior en su calidad y claridad al articulo 179.2 LPL. Segin parece
desprenderse de su lectura, ademas de incidir en la férmula del articulo 96 LPL (“... de
las alegaciones se deduzca ...”) cuando lo que debe hacer el demandante no es alegar la
vulneracién sino acreditar un indicio de discriminacion, el juez podra o no (facultativamente)
provocar el mecanismo de inversion de la carga de la prueba, frente a la previsién imperativa
del otro precepto (“correspondera al demandado...”) y ademas se califica de “graves” a
los indicios inversores de la carga de la prueba, cualidad nunca exigida en el orden social,
donde el indicio acreditado ha de ser simplemente suficiente. Es patente que la correcta
interpretacion del precepto que analizamos debera hacerse a la luz del articulo 179.2 LPL.

Una tltima reflexion en torno a la prueba en los pleitos de acoso moral. De ordinario, y
en tanto en muchos de los casos de acoso se ha venido exigiendo el resultado lesivo, —que
aunque hoy ya no sea necesario puede no obstante que se haya producido—, suele ser de
gran importancia la practica de pruebas periciales médicas (de ordinario psicologicas o
psiquidtricas) para acreditar dos extremos: que el demandante no es un simulador y que
las lesiones estan objetivadas. Desde luego es patente que la calificacion del origen de
la dolencia que suele hacerse en los informes médicos y partes de baja emitidos por los
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médicos de familia del tipo “depresién reactiva por acoso moral”, “ansiedad por acoso
en el trabajo” no son mas que el reflejo de lo que el paciente le indica al facultativo en lo
tocante al origen de las lesiones.

En este sentido podemos citar la sentencia del TSJ de Madrid de 13 mayo 2003, (recurso
267/2003), en la que tras rechazar que de las pruebas practicadas se acreditase la
vinculacién de las lesiones psicoldgicas con el trabajo, el Tribunal manifiesta que:

“(...) al padecer trastorno depresivo crénico no lo podemos considerar como ‘reactivo a
la situacién de psicoterror laboral’, en cuanto que los datos que el perito recoge en su
informe como causa responden a la informacién a €l dada por la actora, mas no han
quedado acreditados en el procedimiento y a ésta correspondia tal impensa, de ahi el
rechazo antedicho y la desestimacién del recurso”.

e) Acoso como fundamento de la extincion de contrato ex articulo 50 ET

Durante todos estos anos los Juzgados de lo Social y los diversos TTSS] han venido
admitiendo, cuando quedaba acreditado el acoso moral, que configuraba una causa de
extincién de las incluidas en el articulo 50.1.c) del ET (“cualquier otro incumplimiento
grave y culpable del empresario”) y ello por cuanto se hacia una lectura amplia del
derecho reconocido en el articulo 4.2.d) y e) del ET, que hasta diciembre de 2003
sefalaba lo que sigue: “En la relacién de trabajo, los trabajadores tienen derecho: (...) d)
a su integridad fisica y a una adecuada politica de seguridad e higiene™.Y, en el apartado
e) de dicho articulo establecia el derecho de los trabajadores “al respeto de su intimidad
y a la consideracién debida a su dignidad, comprendida la proteccién frente a ofensas
verbales o fisicas de naturaleza sexual”.

Con estos preceptos, asi como con la ayuda de lo sefialado al respecto del derecho a la
proteccion contre los riesgos del trabajo en la Ley de Prevencidn de Riesgos Laborales
(art. 19), los diversos TTSS] que han abordado la materia se han pronunciado en sentido
afirmativo a la extincién del contrato de trabajo por voluntad del trabajador que padece
el acoso moral. Podemos destacar, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufla (recurso 9352/2001) de 28 de noviembre de 2001, que confirma
la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social en el sentido de estimar la demanda
de extincion del contrato de trabajo interpuesta al amparo del articulo 50.1.a) y c) del
Estatuto de los Trabajadores, todo ello en los siguientes términos:

“Esta serie de actitudes o conductas hostiles: el atentado contra las condiciones de trabajo
que supone la pérdida de las funciones de mando, el atentado contra la dignidad que
implica la desacreditaciéon ante sus compaiieros, y el aislamiento que conlleva la reco-
mendacioén al resto de compaileros para que no hablen con el demandante; configura una
situacién de acoso moral (también denominado mobbing), que somete al trabajador a un
trato degradante, conculcando el derecho a la integridad moral e interdiccién de tratos
degradantes que protege el articulo 15 de nuestra Constitucién, asi como el articulo 4.2.e)
ET (derecho basico a la consideracién debida a su dignidad), constituyendo sin duda causa
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justa para que el trabajador pueda ejercitar, entre otras, la oportuna acciéon rescisoria, soli-
citando la extincién de su contrato de trabajo [art. 50.1.a) y ¢) ET].”

Otro supuesto paradigmatico es el resuelto por la STSJ de Asturias de 9 de mayo de
2003 (recurso 2428/2002) en un caso especialmente llamativo de acoso sexual y moral
efectuado por el Presidente y Gerente de una empresa de Viveros a sus empleadas??.

En términos semejantes se ha pronunciado también el Observatorio Vasco sobre el acoso
moral.

Pues bien, la normativa que analizamos ha completado (y complicado, por el silencio que
guarda en lo que se refiere al “otro” acoso) la redaccion del articulo 4.2.e) afladiendo
un parrafo para incluir las referencias al acoso discriminatorio: “(...) al respeto de su
intimidad y a la consideracién debida a su dignidad, comprendida la proteccién frente
a ofensas verbales o fisicas de naturaleza sexual y frente al acoso por razén de origen
racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual”, lo
que sin duda deja la situaciéon que analizamos mas consolidada en lo tocante a dicha
clase de acoso discriminatorio, completindose con la reforma del articulo 17.1 del ET
en lo relativo a la ampliacién de los parametros de discriminacién directa e indirecta,
pero arrojando la duda de si el derecho al respeto a la intimidad y a la dignidad no esta
protegido frente a ataques de acoso no discriminatorio. Debemos dar aqui por reiterados
los argumentos en contra de tan estrecha lectura que ya hemos ofrecido mas arriba.

Otro tema de relevancia es si es viable la extincién ex articulo 50 ET cuando el que acosa
no es el empresario sino un compafero de trabajo. La cuestion podria depender de si el
empresario conocia o no la situacién. Desde luego en el primer caso (ya sea porque el
propio acosado lo comunica pidiendo ayuda, ya sea por otra via) es indudable que el
empresario habria incumplido la obligaciéon que le incumbe de velar por el respeto de la
dignidad de su empleado asi como habria fracasado su obligacién de garantizar la salud
y la integridad de su empleado. Si el empresario desconocia la situacién, es cosa entonces
de determinar el alcance del articulo 14.2 de la LPRL, esto es, si tal obligacion de cuidar
de la salud puede verse incumplida por la via de la culpa in vigilando o in eligendo. En todo
caso cuando del acoso sexual se trat6 por los diversos TTSS] dicha culpa fue suficiente en
ocasiones para justificar la extincion.

Convendria detenernos un poco mas en este tema relativo al conocimiento del empresario
de la situacion de acoso.

(22) En el caso el gerente instal6 unas minicamaras escondidas debajo de las mesas de trabajo de éstas, asi como en el marco
de la puerta de los servicios, de tal forma que cuando veia que entraba una de las mujeres al bafio conectaba una grabadora.
El asunto, una vez descubierto y con intervencién policial provocé un enorme descontento entre los trabajadores que
incluso convocaron unos paros y se llegd a un acuerdo para poner fin al conflicto por el que la empresa se comprometia
a cesar al gerente. Las empleadas —algunas habian caido de baja por estrés y depresion— cuando se incorporaron al trabajo
comprobaron que el gerente continuaba en su puesto aunque formalmente destituido y se permitia constantes comentarios
vejatorios sobre ellas.




Recuérdese que el articulo 1903 del Cédigo Civil contempla,
en sede de responsabilidad extracontractual o aquiliana,
la responsabilidad del empresario por los actos de sus
empleados, y lo hace en los términos siguientes:

“(...) (son responsables) los duefios y directores de un esta-
blecimiento o empresa respecto de los perjuicios causados
por sus dependientes en el servicio de los ramos en que los
tuvieran empleados, o con ocasién de sus funciones. (...) La
responsabilidad de que trata este articulo cesard cuando las
personas en él mencionadas prueben que emplearon toda
la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el
dafio”.

Fste serfa el marco adecuado para la exigencia de
responsabilidad al empresario por un trabajador ajeno que
ha sufrido trato calificable de acoso moral, por parte de otro
empleado, compafiero (o jefe) de empresa distinta (contrata
y subcontrata), y sus previsiones se han extendido también
respecto de la empresa propia cuando el acosador no es el
empresario propio sino un companero de trabajo. Desde esa
perspectiva, es patente que cuando la empresa no haya tenido
forma de conocer la situacién, y pruebe ademads que habia
hecho todo lo razonablemente exigible para impedir ese tipo
de situaciones, queda activado el mecanismo de exencion de
su responsabilidad®.

Aunque parte de la doctrina se pronuncia a favor de la extension
de la responsabilidad al empresario, aunque desconociese
la situacién de acoso, con base en la garantia de la salud
del empleado y las obligaciones al respecto asumidas por el
empresario en materia de prevencion de riesgos, en una suerte
de responsabilidad objetiva, es lo cierto que la mayor parte
de los pronunciamientos judiciales han utilizado el parametro
del conocimiento empresarial y la prueba de su diligencia
preventiva como limite de la responsabilidad. Podria en este
sentido resaltarse como paradigmatica la STC 107/2003, de 7
de abril, en la que literalmente el Constitucional afirma —para
excluir el juego de la prueba de indicios e inversion del onus
probandi en un caso de acoso sexual por parte de un compaiero
de trabajo—:

CUANDO LA EMPRESA NO
HAYA TENIDO FORMA DE
CONOCER LA SITUACION
Y PRUEBE, ADEMAS,
QUE HABIA HECHO TODO
LO RAZONABLEMENTE
EXIGIBLE PARA IMPEDIR
LAS SITUACIONES
DE ACOSO, QUEDA
ACTIVADO EL MECANISMO
DE EXENCION DE SU
RESPONSABILIDAD

(23) La falta de conocimiento por el empresario de la situacién de acoso es también causa de exencién de responsabilidad
administrativa, seglin reza el nuevo articulo 13.bis de la LISOS [“(...), siempre que, conocido por el empresario, éste no

hubiera adoptado las medidas necesarias para impedirlo”].
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“es de observar, ante todo que, como sefiala el Ministerio Pablico en sus alegaciones,
la doctrina sentada en la STC 224/1999, de 13 de diciembre (RTC 1999\224) y en la
207/2001, de 22 de octubre (RTC 2001\207) se aplico a un supuesto de hecho referido
a un empresario individual, en el que la conducta atentatoria contra el derecho funda-
mental era personal y directamente atribuible al mismo, situacién que no es apreciable
en el presente caso en el que la conducta discriminatoria que se denuncia no se predica
del empresario, sino de un empleado, de cuya conducta se trata de responsabilizar a la
empresa invocando una culpa in vigilando o in eligendo**”.

En este marco, es explicable pues que se proceda a desestimar la demanda de tutela
de derechos fundamentales planteada por un empleado —que se decia victima del
acoso sexual— porque el acosador era de otra empresa distinta y ni la propia ni la otra
empresa sabian nada del asunto (STSJ del Pais Vasco de 18 de septiembre de 2001), o
que se condene al acosador (sexual) companero de trabajo en un pleito de tutela de
derechos fundamentales e indemnizacion adicional pero se absuelva a la empresa por no
conocer nada del caso (STS] de Galicia de 17 de febrero de 1995), si bien se ha matizado
—oportunamente a mi juicio— que si el acosador (también sexual) era un representante
de la empresa o un directivo de la misma con capacidad para contratar no cabe que la
empresa demandada invoque el desconocimiento (STSJ de Cataluila de 11 de junio de
2002,AS 2417).

Resta por ultimo analizar la cuestion relativa a si, en los casos de acoso moral y extincion
del contrato de trabajo ex articulo 50. ET, cabe solicitar también una indemnizacién
adicional por la lesion del derecho fundamental que el acoso supone. La cuestion es de
gran trascendencia y revestida de cierta polémica, por lo que su andlisis se efectuard en el
apartado correspondiente a la acumulacién de acciones, para proporcionar a este tema el
enfoque conjunto con los casos de despido nulo.

f) Acoso como fundamento de la nulidad del despido disciplinario y el acoso como
causa de despido del “acosado”

Segtin hemos venido exponiendo, una de las caracteristicas esenciales del acoso es el
efecto, buscado o no, de lesionar la dignidad del trabajador acosado, muchas de las veces
con el animo de que abandone la empresa, lo que explica que el acoso moral se invoque

(24) Los argumentos del Fiscal a que se refiere esa sentencia fueron los que siguen: “es evidente que la conducta
discriminatoria que se denuncia no se predica del empresario, sino de un empleado, de cuya conducta se trata de
responsabilizar a la empresa invocando una culpa in vigilando o in eligendo. Esta vinculacién, extraida forzadamente de un
concepto iusprivatistico, cual es el de la responsabilidad civil extracontractual, tendria su encaje en el ambito propio de la
regulaciéon de la responsabilidad aquiliana contenida en el articulo 1903 CC, derivando una responsabilidad civil directa,
o bien en el dambito de la regulacién penal, derivando una responsabilidad civil subsidiaria [art. 120 CP (RCL 1995\3170
y RCL 1996, 777)]; pero en modo alguno puede servir de base para trasladar al empresario la responsabilidad de la
conducta ilicita, cual si se tratara de un coparticipe en el hecho antijuridico, convirtiéndolo en una suerte de coautor, para
imponérsele a continuacién la carga de la prueba frente a los indicios aportados. De este modo, las SSTC 207/2001 (RTC
2001\207) y 224/1999 (RTC 1999\224) no pueden invocarse en apoyo de la pretension de la actora, pues se refieren
a casos de empresarios individuales, en los que la conducta atentatoria contra el derecho fundamental, es personal y
directamente atribuible al propio empresario en cuanto sujeto”.
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con mads frecuencia como causa de extincion ex articulo 50 ET que como fundamento
de la nulidad del despido. Sin embargo no es dificil tampoco encontrar supuestos en
que el acosado resulta finalmente despedido: bien porque no se pliega a la inconfesada
voluntad de su acosador de que abandone la empresa, bien porque habiendo denunciado
la situaciéon la empresa decide prescindir de la victima antes que tutelarla, como tantas
veces hemos conocido en materia de acoso sexual.

En tales casos es indudable que la accién de despido debera solicitar la nulidad del mismo,
por cuanto, segun previene el articulo 108 LPL en relacion con el articulo 55 ET, el despido
se habra producido con vulneracién de derechos fundamentales, lo que llevara aparejada
la obligacién de readmision ineludible, y ello tanto si se ha sufrido acoso discriminatorio
como si se tata de otra modalidad de acoso moral.

La actual normativa ya hemos visto que modifica el articulo 54 ET para incluir un
parrafo con expresiéon de una nueva causa de despido que ha dejado desconcertados a los
profesionales del derecho laboral: la letra g) del apartado 2 de dicho precepto contempla
ahora como causa de despido “El acoso por razén de origen racial o étnico, religiéon o
convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual al empresario o a las personas que
trabajan en la empresa”.

Asistimos de nuevo a otra version del problema tantas veces ya comentado en este trabajo
como consecuencia de una incorrecta técnica y de haber desaprovechado una oportunidad
perfecta para la regulacion del despido por acoso moral: Segun ha quedado redactado ese
precepto ;sélo cabra el despido por acoso discriminatorio respecto de los parametros alli
expuestos?

En mi opinioén la respuesta ha de ser negativa. Si el trabajador tiene derecho al respeto de
su integridad y dignidad, y el acoso moral supone un ataque frontal a esos derechos con
lesion de los mismos, no puede afirmarse con fundamento que el acosador no pueda ser
despedido mas que si el acoso tenia como causa o motivacion el origen racial o étnico, la
religiéon o las convicciones y orientacion sexual de otro empleado. En esos otros casos el
despido podria encauzarse por el apartado d) —quebranto de la buena fe—, o incluso por
el propio nuevo apartado g)*°.

g) Acumulacion de acciones: indemnizacion por resolucion de contrato o despido y
la indemnizacién adicional

Es de todos conocida la doctrina jurisprudencial segtin la cual en los casos de despido
nulo por vulneracién de derechos fundamentales, el trabajador tendrd derecho a una
indemnizacion legalmente prevista y tasada por su cese injusto, y también si asi lo solicita
en demanda y si ofrece los pardmetros utilizados para su cilculo y prueba el perjuicio
sufrido, a una indemnizacién adicional, por asi venir previsto en el articulo 179.2 LPL,

(25) En este sentido, ESCUDERO MORATALLA y POYATOS MATAS, op. cit., pag. 269.
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siendo que las garantias del proceso de tutela de derechos fundamentales (media cautelar
de suspension, citaciéon del fiscal, asistencia del sindicato como coadyuvante, etc.) se han
venido extendiendo —como no podia ser de otro modo— a esas modalidades procesales
que “inexcusablemente” deben utilizarse aun cuando se invoque la lesién del derecho
fundamental (asi, v.gr. STS de 23 de marzo de 2000).

Asi pues, en los casos de despido con previa situacion de acoso o como culminacién del
mismo, el trabajador podria solicitar, amén de la indemnizaciéon legal, una adicional en
los términos expuestos, acumulaciéon que no supondria problema alguno.

No parece que la situacién deba ser distinta cuando la accién ejercitada se trata de la
resolutoria del contrato por voluntad del trabajador: en definitiva la lesién se produce en
un doble ambito, el puramente contractual en la forma de un incumplimiento por parte
del empresario de las obligaciones que le incumben, bien protagonizando el acoso moral
o bien tolerdndolo, y al mismo tiempo, acontece una lesion del derecho fundamental ya
aludido a la integridad fisica y moral, de donde pude inferirse que, como en el caso del
despido culminador del acoso, el trabajador habria de poder solicitar la indemnizacion
leal y tasada por la extincién de su contrato, y una indemnizacion adicional por la lesion
sufrida en el derecho fundamental.

Ahora bien, este planteamiento parece ponerlo en entredicho la STS de 11 de marzo
de 2004 (recurso 3994/2002). Se trata de un caso que ha sido muy comentado por la
doctrina, en el que precisamente se resuelve si el trabajador que ha sufrido una situacion
de trato vejatorio continuado y que habia solicitado y obtenido judicialmente la extincién
del contrato por tal causa con la correspondiente indemnizacion legal, tiene derecho
luego a una indemnizacién en un proceso independiente y posterior, en reclamacion de
dafios y perjuicios, por la lesion sufrida en su salud (en el caso un trastorno depresivo,
segun el afectado a causa de ese trato vejatorio, que desemboco en una declaraciéon de
Incapacidad Permanente Total), articulando su reclamaciéon en base al articulo 1101 del
Codigo Civil, planteamiento que habia sido estimado por el TS] de Castilla-La Mancha.

La Sala Cuarta comienza por remitirse a un pronunciamiento suyo anterior (la Sentencia
de 3 de abril de 1997), que es precisamente la sentencia invocada como contradictoria,
para recordar que:

“en nuestro Derecho positivo la indemnizacién por despido improcedente (a la que el art.
50.2 del ET asimila la que devenga la resolucion del contrato a instancia del trabajador por
incumplimientos relevantes del empresario) es una indemnizacion legalmente tasada, sin
margen para que el Juez estime la cuantia de los dafios y perjuicios, que se presumen ex
lege por el hecho del despido improcedente o de la resolucién contractual que nos ocupa,
indemnizandose por la ruptura culpable del contrato y no por los perjuicios concretos que
ésta pueda causar”.




La propia Sala alude a su Sentencia de 12 de junio de 2001
—en la que se acepté que en un caso de despido nulo se
acumulase la peticion de indemnizacion adicional- para
destacar que ese supuesto:

“se trataba en el caso de un despido llevado a cabo con viola-
cién de derechos fundamentales y, como tal, declarado nulo,
plantedndose la cuestién relativa a si era o no procedente
acumular a la accién por despido otra en la que se pidiera
una ‘indemnizacién por tal agresiéon’ (FJ 1°). Dicha Sentencia
mantuvo el pronunciamiento de nulidad del despido, y
ordeno remitir nuevamente las actuaciones a la Sala a quo para
que se pronunciara acerca de la indemnizacién pretendida.
Logicamente, su doctrina no puede ser aplicable al supuesto
que nos ocupa, pues alli la relacion laboral permanecia inco-
lume precisamente de romper la relacién laboral, a instancia
del trabajador, mediante la correspondiente indemnizacién.”

Consciente también la Sala de que la Sala Civil del TS se habia
pronunciado en alguna ocasién (Sentencia de 10 de abril de
1999 —recurso 2934/1994—) acerca de la compatibilidad
de la indemnizaciéon por despido con una indemnizacion
complementaria derivada de conducta culposa de la empleadora
—suficientemente probada, asi como la relaciéon de causalidad—
que habia originado una depresion a la empleada, afirmé que
tampoco esa doctrina:

“es de aplicacion al presente supuesto, pues, aparte de la falta de
competencia del orden jurisdiccional civil en materia laboral,
en aquel caso no se trataba de la interpretaciéon y aplicacion del
articulo 50 del ET en relaciéon con el articulo 1101 del Cédigo
Civil, sino que unicamente fue objeto de interpretacién y apli-
cacién el articulo 1902 de este ultimo Cuerpo legal.

Por otro lado, la Sentencia que comentamos recurre finalmente
a desvirtuar la vinculacion o nexo causal directo entre la
lesion sufrida y el trato recibido en el trabajo’®. Sintoma de
lo controvertido del caso es que contiene un voto particular
(Excmo. Sr. Desdentado Bonete, al que se adhieren los
magistrados Excmos. Sres. Varela Autran, Gullén Rodriguez y
Rios Salmerén), que incide en los puntos criticos:
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EN LOS CASOS DE
DESPIDO CON PREVIA
SITUACION DE AC0SO 0
COMO CULMINACION DEL
MISMO, EL TRABAJADOR
PODRIA SOLICITAR, AMEN
DE LA INDEMNIZACION
LEGAL, UNA ADICIONAL
SIN QUE TAL
ACUMULACION SUPUSIERA
PROBLEMA ALGUNO

(26) “la realidad es que la prueba general médica ha puesto de relieve que el trastorno depresivo mayor que padece [el
trabajador] en modo alguno ha sido causado por ese incumplimiento, pudiendo ser la situacién laboral derivada del
incumplimiento un factor mas de la patologia, pero en modo alguno determinante o decisivo para causarla, por tanto no
existe esa relacién de causa a efecto entre la situaciéon laboral y la enfermedad que padece. (...)".
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“En mi opinién, no hay tal incompatibilidad y la doctrina de la Sentencia de 3 de abril de
1997 debe ser revisada, porque la indemnizacién prevista en el articulo 50.2 del Estatuto de
los Trabajadores repara exclusivamente el dano producido por la pérdida del empleo, deri-
vada de la extincién del contrato de trabajo provocada por la conducta ilicita del empleador,
mientras que la indemnizacién que aqui se reclama no tiene por objeto reparar la pérdida
del empleo, sino los dafios psiquicos y morales que la conducta empresarial ha provocado
en el actor aquejado de un proceso depresivo que ha determinado el reconocimiento de
una incapacidad permanente. Son danos distintos que han de ser objeto de reparacion
independiente, pues de lo contrario se estd exonerando al causante de la obligacién de
reparar las consecuencias de un acto ilicito que no han sido compensadas por una indem-
nizacién que sélo cubre el daio derivado de la extincién del contrato, como se advierte si
se tiene en cuenta que aquella reparaciéon hubiera sido posible si el contrato no se hubiera
extinguido.”

Y termina el citado voto destacando como en el supuesto del articulo 1124 del Cédigo
Civil se contempla la resolucién contractual y al mismo tiempo la indemnizacién por
el incumplimiento, afirmando que sélo la indemnizacién derivada de la extincién del
contrato es la tasada legalmente, quedando pues al margen la reparacién de otros dafios
adicionales.

Es patente que del contenido de la sentencia —ciertamente discutible— parece desprenderse
que, en los casos en que el despido se plantee como nulo por la existencia de acoso, si
cabria solicitar la indemnizacién adicional por lesion del derecho fundamental (cosa
por otra parte ya pacifica desde hace tiempo), pero no asi en los casos de resolucién de
contrato. Lo cierto es que la sentencia que comentamos ofrece esa solucién para un caso
en que, después de extinguido ya judicialmente el contrato, se pretende la indemnizacién
adicional. Si bien éste es un dato cuya relevancia diferenciadora es dudosa, es preciso
reconocer que negar la posibilidad de ejercitar acumuladamente la accién de extincién
de contrato ex articulo 50 ET y la indemnizatoria por la lesién del derecho fundamental
y afirmar tal posibilidad en caso de despido nulo, es un contrasentido, pues la lesion
acontecida es doble, y no olvidemos que el que quiere la extincién de su contrato via
articulo 50 ET por sufrir atentado a un derecho fundamental no puede acudir al proceso
de tutela de derechos fundamentales por vedarlo el articulo 182 LPL. Por otra parte, el
trabajador que, con el contrato vivo, ejercite una accién bien por proceso ordinario, bien de
tutela, pretendiendo el resarcimiento de la lesién al derecho fundamental, podra obtenerla
y continuar con su contrato. Si el acoso perdura después, nadie le negaria la posibilidad de
solicitar la extincion indemnizada de su contrato. ;Por qué no aceptarlo todo en uno?

La clave de la singularidad de la doctrina de la citada sentencia es, ademas del ejercicio
resarcitorio después de extinguido el contrato, quiza el cauce elegido para fundar la
peticion: el articulo 1101 del CC, que se refiere a la indemnizacién por incumplimiento
contractual causante de perjuicios con dolo o culpa, y a la Sala se le ha hecho muy dificil
romper con la doctrina inveterada de que la indemnizacién de extinciéon de contrato es
tasada. No se olvide que la sentencia en ningin momento habla de acoso moral, ni el
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recurrente argumenta la lesion de un derecho fundamental. Si se hubiese fundamentado
en la lesion del derecho fundamental a la integridad fisica y moral y su necesidad de
reparacion, ya digo, via proceso ordinario o de tutela, quiza otra hubiese podido ser la
solucion”.

h) El importe de la indemnizacién. Intereses

Hemos visto ya como la vulneraciéon de derechos fundamentales a través de la forma
de acoso puede conllevar una indemnizacién para la victima®®, bien como reclamacion
adicional a la inherente al despido o resolucién de contrato —con las dudas expuestas—
bien como accién principal, ejercitada por la via de tutela de derechos fundamentales
o por el procedimiento ordinario. Pero en cualquier caso, es conocido que segun la
jurisprudencia del TS, y tras unos pronunciamientos iniciales dubitativos (de los que
parecia desprenderse que una vez constatada la vulneracién del derecho fundamental se
derivaba necesariamente la necesidad de indemnizacion en todo caso) se consolido la tesis
de que para que la indemnizacién por vulneraciéon de derechos fundamentales prospere
es indispensable que 1) haya sido reclamada en la demanda, 2) en ella se expongan, si
quiera sea someramente, el dafio sufrido, asi como los parametros utilizados para su
cuantificacién o evaluaciéon econémica y 3) que se pruebe el perjuicio sufrido (STS de
23 de marzo de 2000 —recurso 362/1999-).

Por otra parte, es también conocido que la jurisprudencia del TS rechaza que la fijacién
de sumas indemnizatorias por parte de los juzgados de instancia sea revisada ni en via de
suplicacién ni en casacion, pues es al juez de instancia a quien le corresponde la facultad
de fijacion de esas sumas, que deberdn ser en todo caso confirmadas en via de recurso, a
salvo de supuestos de absoluta desproporcion o arbitrariedad manifiesta.

En esas circunstancias los Juzgados de lo Social han venido utilizando diversos
mecanismos de calculo indemnizatorio, acogiendo las peticiones de los litigantes. Unas
veces, el parametro utilizado ha sido el de la sancién prevista en la Ley de Infracciones y
Sanciones del Orden Social para los actos vulneradores de los derechos fundamentales,
por considerar que si €se era el reproche social en sede administrativa respecto de tales
conductas, podia ser un parametro a tomar en consideracién a la hora de fijar la suma
indemnizatoria que compensase los perjuicios sufridos®.

(27) Sobre la responsabilidad contractual materializada en indemnizacién de daflos y perjuicios a propésito del contrato
de trabajo puede consultarse “La indemnizacién de dafios y perjuicios en el contrato de trabajo” de SEMPERE NAVARRO, V.
y SAN MARIN MAZZUCONI, C. en Coleccion Monografias, ntim. 290, Aranzadi.

(28) Sobre esta materia,y mas en concreto, sobre la responsabilidad contractual en el acoso, un completo estudio en Perspectiva
juridica del Acoso Moral. La respuesta del Ordenamiento a las situaciones de acoso, pags. 92 y ss, monografia de Rodriguez Lopez, P

(29) No se olvide que segtin establece el articulo 9.11 de la LISOS constituye falta muy grave “Los actos del empresario
que fueren contrarios al respeto de la intimidad y consideracion debida a la dignidad de los trabajadores”, asi como
“Las decisiones unilaterales del empresario que impliquen discriminaciones directas o indirectas desfavorables por razén
de edad o discapacidad o favorables o adversas en materia de retribuciones, jornadas, formacién, promocién y demds
condiciones de trabajo, por circunstancias de sexo, origen, incluido el racial o étnico, estado civil, condicién social, religion
o convicciones, ideas politicas, orientacion sexual, adhesién o no a sindicatos y a sus acuerdos, vinculos de parentesco con
otros trabajadores en la empresa o lengua dentro del Estado espaiol, asi como las decisiones del empresario que supongan
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En otras ocasiones, para fijar las indemnizaciones correspondientes al acoso moral sufrido,
se ha estado a los criterios orientadores fijados en la Ley de Ordenacién del Seguro
Privado, pues como recuerda la STS de 2 de febrero de 1998 (RJ 3250) dictada para un
caso de fijacién de indemnizacién de daflos y perjuicios derivada de accidente de trabajo,
no es inadecuado acudir a dichos criterios de la Ley 39/1995 que pueden ser ttiles a
modo de referencia.

Sea como fuere, en la reparacion, y siempre sujetos a los parametros ofrecidos por el
reclamante, parecia claro que podian tenerse en cuenta los dias de baja, las lesiones fisicas
y psiquicas sufridas, y el daflo moral causado. La doctrina judicial habia recordado cémo
en estos casos ha de estarse a la debida ponderacién de las circunstancias concurrentes
en el caso, la naturaleza de la lesion, las circunstancias en que tuvo lugar, y el periodo de
tiempo que duré el comportamiento contrario al derecho fundamental. A este respecto
podemos recordar la STS (Sala 3% Contencioso-administrativo) de 23 de julio de 2001
(RJ 8027), que se pronunci6é sobre el acoso moral sufrido por un funcionario por
parte del Ayuntamiento en que prestaba sus servicios como funcionario, ratificando una
indemnizacion de diez millones de pesetas en un caso de comportamiento constitutivo
de un ataque y hostigamiento desaforado contra aquél.

Confirmando los criterios expuestos, pero como ya hemos puesto de manifiesto en
otros lugares de este trabajo, creando alguna confusioén, la Ley 51/2003 ha sefalado en
materia de tutela judicial y proteccién contra las represalias por sufrir trato consistente
en acoso discriminatorio por razén de discapacidad, que “la indemnizacién o reparaciéon
a que pueda dar lugar la reclamacion correspondiente, no estara limitada por un tope
maximo fijado a priori. La indemnizacién por dafio moral procederd aun cuando no
existan perjuicios de caracter econémico y se valorara atendiendo a las circunstancias de
la infraccién y a la gravedad de la lesion” (art. 18.2).

Este precepto, extensible a la jurisdiccion social ante la amplitud de sus términos, como
ya se expuso respecto del articulo 20 (carga de la prueba), no se ha visto reproducido
en la Ley 62/2003, lo que podria llevar a pensar, a nuestro juicio errébneamente, que
dicha previsién indemnizatoria s6lo vale para el acoso discriminatorio por razén de
discapacidad, no en las demas modalidades de acoso, lo que supondria una diferenciacién
carente de sentido.

un trato desfavorable de los trabajadores como reaccién ante una reclamacién efectuada en la empresa o ante una accién
judicial destinada a exigir el cumplimiento del principio de igualdad de trato y no discriminacién” (nim. 12, Redaccién
vigente introducida por la Ley 62/2003, articulo 41.uno, BOE de 31 de diciembre de 2003) y también, segun el nimero
13 bis de ese articulo, es sancion grave “El acoso por razén de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad,
edad y orientacién sexual, cuando se produzcan dentro del dambito a que alcanzan las facultades de direcciéon empresarial,
cualquiera que sea el sujeto activo del mismo, siempre que, conocido por el empresario, éste no hubiera adoptado las
medidas necesarias para impedirlo”.

Las sanciones graves acarrean una multa de 3.005,07 euros (grado minimo) hasta 90.151 euros (grado maximo). No
parece que se trate de una férmula adecuada de reparacion: primero porque toda indemnizacién responde a la necesidad
de un reequilibrio de la situacion, esto es, a la reparacion del dafio causado, y pudiera ser que el dafio realmente causado
fuera insignificante aunque el reproche administrativo sea cuantioso, y en segundo lugar, porque toda sancién econdémica
tiene un componente punitivo, que no puede predicarse en nuestro ordenamiento de la obligacién de reparar los dafios
y perjuicios.
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Por supuesto, la condena al abono de la indemnizacién por
acoso moral no podra, en ninglin caso, incluir la condena
a intereses del articulo 29.3 ET, pues esta previsién, como
recuerda la STSJ de Madrid de 19 de abril de 2003 (recurso
791/2003, Ponente: Sr.Torres Andrés) dictada precisamente en
un caso de acoso moral producido desde el Ayuntamiento de
Daganzo a un empleado, esta establecida solo para las deudas
salariales.

i) El acoso moral en la unificacion de doctrina

Siendo tan diversas y controvertidas las cuestiones que se
plantean en torno a la figura que analizamos, es preciso no
obstante reconocer las escasas posibilidades existentes de que
el TS siente doctrina unificada respecto del acoso moral.

Es patente que los casos planteados se caracterizan por un
extraordinario casuismo, por otra parte logico en una conducta
que, por su propia naturaleza, se despliega durante bastante
tiempo, de modo que el analisis de la contradiccién de hechos,
fundamentos y pretensiones que ordena el articulo 217 LPL
arrojara en la mayor parte de los casos, como ocurre con los
despidos, la inexistencia de contradiccion.

Se han dictado ya porla Sala Cuarta algunos Autos de inadmision
en esta materia. Asi, por ejemplo, podemos destacar:

— Auto de 4 de noviembre de 2003 (recurso 1881/2003),
en el que se inadmite el recurso por falta de contradiccion,
recordando que en la cuantia de la indemnizaciéon no puede
entrarse por tratarse en definitiva de una cuestién de valoraciéon
de la prueba, que no puede ser revisada en casacién para
unificaciéon de doctrina.

— Auto de 16 de diciembre de 2003 (recurso 944/2003),
inadmitiendo un recurso de unificacién de doctrina al respecto
de la determinacioén de si la IT padecida era o no originada por
una situacién de acoso.

— Auto de 15 de diciembre de 2003 (recurso 1050/2003),
que inadmite el recurso que pretendia la determinacion de si
existia una situacién de acoso moral asi como la procedencia
de indemnizacién por daiios morales.

— Auto de 30 de abril de 2004 (recurso 1173/2003), que
inadmite el recurso planteado en un pleito de resolucion de

LA CONDENA AL ABONO
DE LA INDEMNIZACION
POR ACOSO MORAL NO
PODRA, EN NINGUN CASO,
INCLUIR LA CONDENA A
INTERESES
DEL ARTICULO 29.3 ET,
PUES ESTA PREVISION
ESTA ESTABLECIDA
SOLO PARA LAS DEUDAS
SALARIALES
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contrato y despido en los que se pretendia la existencia de una conducta de acoso moral,
por falta de contradiccién.

—Auto de 26 de enero de 2004 (recurso 2809/2003), dictado en un caso de despido que
se pretende nulo por ser la culminacién de una conducta de acoso moral.

Las argumentaciones vertidas en estos casos para fundamentar la falta de contradiccién
suelen estructurarse en un razonamiento genérico sobre la exigencia de contradiccion®®,
seguido de un estudio pormenorizado de las particularidades facticas de cada caso,
para finalmente establecer las concretas diferencias en los hechos que hacen inviable la
contradiccién y justificaron las respuestas diversas. No obstante y como pasa con los pleitos
de despido —en los que ocasionalmente recae alguna sentencia respecto de temas genéricos
y no vinculados con los hechos dispares de cada resolucion comparada, siempre y cuando
tales hechos no hayan sido tomados en cuenta para adoptar las respectivas decisiones—no
es posible descartar de forma absoluta la existencia futura de un pronunciamiento de la Sala
sobre el acoso moral, siempre y cuando la controversia planteada sea lo suficientemente
genérica y apartada de las concretas circunstancias facticas como para permitir el acceso
por la excepcional via del recurso de unificaciéon de doctrina.

2. ANEXO. LAS 45 PREGUNTAS DE HEINZ LEYMANN

A) Actividades de acoso para reducir las posibilidades de la victima de comunicarse
adecuadamente con otros, incluido el propio acosador:

. El jefe o0 acosador no permite a la victima la posibilidad de comunicarse.
. Se interrumpe continuamente a la victima cuando habla.

. Los compaiieros le impiden expresarse.

. Los compafieros le gritan, le chillan e injurian en voz alta.

. Se producen ataques verbales criticando trabajos realizados.

. Se producen criticas hacia su vida privada.

. Se aterroriza a la victima con llamadas telefénicas.

. Se le amenaza verbalmente.

oooo0o000o
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(30) El articulo 217 de la Ley de Procedimiento Laboral exige para la viabilidad del recurso de casacion para la unificacion
de doctrina que exista una contradiccién entre la resolucién judicial que se impugna y otra resolucion judicial que
ha de ser una sentencia de una Sala de lo Social de un Tribunal Superior de Justicia o de la Sala Cuarta del Tribunal
Supremo. La contradiccién requiere que las resoluciones que se comparan contengan pronunciamientos distintos sobre el
mismo objeto, es decir, que se produzca una diversidad de respuestas judiciales ante controversias esencialmente iguales
y, aunque no se exige una identidad absoluta, si es preciso, como sefiala el precepto citado, que respecto a los mismos
litigantes u otros en la misma situacién, se haya llegado a esa diversidad de las decisiones pese a tratarse de “hechos,
fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales”. Por otra parte, debe tenerse en cuenta que la contradiccién no
surge de una comparacion abstracta de doctrinas al margen de la identidad de las controversias, sino de una oposicién de
pronunciamientos concretos recaidos en conflictos sustancialmente iguales (Sentencias de 27 de enero, 18 de julio, 14 de
octubre, 17 de diciembre de 1997 y 23 de septiembre de 1998).

[60] e
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a 10.

Se le amenaza por escrito.
Se rechaza el contacto con la victima (evitando el contacto visual, mediante
gestos de rechazo, desdén o menosprecio, etc.)

U 11.Se ignora su presencia, por ejemplo, dirigiéndose exclusivamente a terceros

(como si no le vieran o no existiera).

B) Actividades de acoso para evitar que la victima tenga la posibilidad de mantener
contactos sociales:

12.
13.
14.
15.
l6.

ooouoo

No se habla nunca con la victima.

No se le deja que se dirija a uno.

Se le asigna a un puesto de trabajo que le aisla de sus companeros.
Se prohibe a sus compaiieros hablar con él.

Se niega la presencia fisica de la victima.

C) Actividades de acoso dirigidas a desacreditar o impedir a la victima mantener su
reputacion personal o laboral:

17.
18.

19.
20.
21.
22.
23.

24.
25.
26.
27.
28.

29.
30.
31.

ooy OoUoUUdvo UUuooo oo

Se maldice o se calumnia a la victima.

Se hacen correr cotilleos y rumores orquestados por el acosador o el gang de
acoso sobre la victima.

Se ridiculiza a la victima.

Se atribuye a la victima ser una enferma mental.

Se intenta forzar un examen o diagnéstico psiquidtrico.

Se fabula o inventa una supuesta enfermedad de la victima.

Se imitan sus gestos, su postura, su voz y su talante con vistas a poder
ridiculizarlos.

Se atacan sus creencias politicas o religiosas.

Se hace burla de su vida privada.

Se hace burla de sus origenes o de su nacionalidad.

Se le obliga a realizar un trabajo humillante.

Se monitoriza, anota, registra y consigna inequitativamente el trabajo de la
victima en términos malintencionados.

Se cuestionan o contestan las decisiones tomadas por la victima.

Se le injuria en términos obscenos o degradantes.

Se acosa sexualmente a la victima con gestos o proposiciones.

D) Actividades de acoso dirigidas a reducir la ocupacién de la victima y su empleabilidad
mediante la desacreditacién profesional.

u 32.
a 33

No se asigna a la victima trabajo ninguno.
Se le priva de cualquier ocupacion, y se vela para que no pueda encontrar ninguna
tarea por si misma.
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UooUd oo

34.
35.

36.
37.
38.

Se le asignan tareas totalmente inutiles o absurdas.

Se le asignan tareas muy inferiores a su capacidad o competencias
profesionales.

Se le asignan sin cesar tareas nuevas.

Se le hace ejecutar trabajos humillantes.

Se le asignan tareas que exigen una experiencia superior a sus competencias
profesionales.

E) Actividades de acoso que afectan a la salud fisica o psiquica de la victima.

41

ooouvood

39.
40.
. Se agrede fisicamente a la victima, pero sin gravedad, a titulo de advertencia.
47.
43.
44.
45.

Se le obliga a realizar trabajos peligrosos o especialmente nocivos para la salud.
Se le amenaza fisicamente.

Se le agrede fisicamente, pero sin contenerse.

Se le ocasionan voluntariamente gastos con intencién de perjudicarla.
Se ocasionan desperfectos en su puesto de trabajo o en su domicilio.
Se agrede sexualmente a la victima.
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I. FUENTES DEL DERECHO

Sumario:

Consideracion preliminar. 1. Constitucion y ley. 2. Ley y reglamento. A) Desarrollo

CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca las sentencias del Tribunal Supremo, Tribunal Constitucional
y Tribunales Superiores de Justicia recogidas en los ntimeros 1 a 4 del afio 2004 de la
Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1 aJ 672).

1. CONSTITUCION Y LEY

Recientemente, el Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de enjuiciar dos
preceptos del ordenamiento social desde la perspectiva constitucional, a través de sendas
cuestiones de inconstitucionalidad.

La primera de ellas gravitd en torno al art. 143.2 LGSS —que regula la revision de las
resoluciones por las que se conceden prestaciones de incapacidad permanente— y ponia
de relieve que tal precepto podia ser contrario al art. 14 CE en la medida en que impide
declarar gran invilido a quien encontrindose en la situacién del art. 137.6 LGSS y
habiendo cumplido 65 afios solicitara la revision de su incapacidad. La STC 78/2004, de
29 de abril, I.L.J 212, declar6 que “las situaciones de vejez y las de invalidez son distintas
por lo que en principio pueden recibir diverso tratamiento legal, particularmente si se
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tiene en cuenta el amplio margen de decision que tiene el legislador en la configuracion
del sistema de Seguridad Social”. De ahi que el Tribunal dedujera la no contradiccion del
cuestionado art. 143.2 LGSS con el art. 14 CE, siguiendo la linea de la STC 197/2003.

La segunda de las cuestiones de inconstitucionalidad prest6 atencién a una materia
especialmente interesante cual es la exclusion de los trabajadores fijos discontinuos de
la condicién de beneficiarios del subsidio por desempleo para mayores de 52 afios por
el art. 216.5.2 LGSS. Tal situacién fue declarada constitucionalmente correcta por la
STC 53/2004, de 15 de abril, I.L. J 218. El argumento del Tribunal para desestimar la
posible incompatibilidad con el art. 14 CE fue la no existencia “de un adecuado y valido
término de comparacién pues (...) pretende equiparar la situacion de los que pierden
definitivamente su empleo con la de aquellos otros que mantienen vigente (...) su
relacion laboral”. La sentencia recordo asi mismo que el Tribunal “no debe interferir con
decisiones singularizadas susceptibles de alterar el equilibrio econémico financiero del
conjunto del sistema, salvo que la diferencia de tratamiento controvertida esté desprovista
de toda justificacién objetiva y razonable”.

2. LEY Y REGLAMENTO

Es de sobra conocida la sujecion del contenido de la norma reglamentaria a la ley y la
imposibilidad de ir contra ella. Sus condiciones de elaboracién estan también sometidas
a severos controles, que pueden llevar a la invalidacién del reglamento.

R) Desarrollo ajustado a Ley

La autorizacion concedida al Gobierno por la Disposicién Adicional Décima de la Ley
13/1996 para desarrollar el computo de las cotizaciones de los sacerdotes secularizados
durante el tiempo en que ejercieron su ministerio fue objeto de estudio de la STS de 26
de marzo de 2004, I.L. J 277, Sala Cuarta. Se imputaba a los reglamentos cuestionados,
los RRDD 487/1998 y 2665/1998, la infraccién de una copiosa lista de normas, entras
las que sobresalian los arts. 9.3 y 133 CE y varios preceptos de la Ley 30/1992.

El establecimiento por las normas reglamentarias de una contraprestaciéon econémica
que sustituyera a la obligacién de cotizar —tal era el caso de los RRDD atacados—, declard
la Sala, no choca en modo alguno con la legalidad ordinaria ni constitucional, pues “en
ningun caso (...) puede considerarse exacciéon obligatoria” cuyo establecimiento estaria
prohibido por las normas invocadas incorrectamente. De otro lado la elaboracién de
estos reglamentos fue respetuosa con el procedimiento establecido. Todos los tramites
exigidos fueron cumplidos en la elaboracién, respetando los principios inspiradores del
ordenamiento y sin que ninguno de sus preceptos se extralimitara de la habilitacion, sin
incurrir en ningn caso en excesos ultra vires.




Una cuestion de gran transcendencia practica se plante6 en las SSTS de 14 de enero de
2004, I.1.J 1, y 23 de enero de 2004, I.L. J 85, ambas de la Sala Tercera: la validez de
la Orden del Ministerio de Trabajo y de Asuntos Sociales de 26 de enero de 1998, que
imponia la obligacion para determinados Graduados Sociales de incorporarse al sistema
RED de transmision de datos.

Dos motivos de casacion, que atendian a problemas de elaboracién de la Orden, se basaban
en la infraccién de la Ley 50/1997, del Gobierno. Al declarar la Sala que el precepto
concreto impugnado (Disposicién Adicional Décima.2) tenia naturaleza de reglamento
auténomo y no de desarrollo legislativo, quedaba excluida la preceptiva consulta al
Consejo de Estado, cuya ausencia invocaba el recurrente.Y de la misma forma la omision
de la audiencia al Consejo General de Graduados Sociales no fue considerado un motivo
valido de casacion, por cuanto la obligacién recogida en la Orden no afecta especifica y
cualificadamente a los Graduados Sociales, sino a un colectivo mas amplio. El motivo de
casacion que consideraba la imposicion de esta obligacion como una sancién, una carga
0 una prestaciéon personal, contraviniendo también la Ley 50/1997, fue rechazado por
la Sala, ya que no es tal la naturaleza de una obligacién de incorporacién a un sistema de
transmision de datos.

La invocacién del art.14 de la Constitucién conocid el mismo destino, puesto que la Sala
considerd que la imposicién de la citada obligacién no suponia un agravio comparativo,
puesto que no discriminaba a los Graduados frente a otras profesiones sometidas a la
misma obligacion.

B) Inderogabilidad singular de los reglamentos

Comosesabe, unimportante instrumento utilizado en el marco dela politicade inmigracion
es el contingente de autorizaciones de trabajo para extranjeros, que se aprueba cada afo.
Concretamente, las SSTS de 6 de abril de 2004, I.L. ] 464 y de 12 de abril de 2004, L.L.
J 456 y 457, SalaTercera, se pronunciaron, entre otras muchas, sobre el apartado 9, punto
3, del Acuerdo del Consejo de Ministros que aprobé el contingente para 2002. Segin
éste, se inadmitiria toda solicitud que no siguiera los tramites del contingente, con lo
que quedaba excluida la aplicacién de la modalidad general de procedimiento previsto,
y con ello modificaba las normas comunes de procedimiento del Reglamento de la Ley
Organica de Extranjeria, siendo atacada tal decision por diversas ONGs, Sindicatos y el
Gobierno de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

La primera cuestiéon que debi6 dilucidar la Sala fue la propia naturaleza del Acuerdo, un
acto del Gobierno que afectaba a una pluralidad indeterminada de personas. Concluy6 que
es “un acto de naturaleza peculiar” al que, a pesar de contener determinadas normas sobre
procedimiento, “no puede reconocérsele la naturaleza de reglamento, pues esos aspectos
normativos no son suficientes para que sea una disposicion de cardcter general”.

Delimitada de esta manera su confusa naturaleza, la cuestion de su incompatibilidad
con la Ley y el Reglamento de Extranjeria, objeto principal del recurso, fue resuelta sin
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lugar a dudas. El Acuerdo, declar6 la Sala, al alterar el régimen general de procedimiento
para la obtencién de permisos de trabajo, incurria en nulidad al infringir el principio de
inderogabilidad singular de los reglamentos.

3. LEGISLACION ESTATAL Y COMUNIDADES AUTONOMAS

El proceso de transferencia de competencias y medios materiales y personales del Estado a
las Comunidades Auténomas ha originado una cantidad muy considerable de contiendas
juridicas, particularmente en cuestiones de especial incidencia econémica. En concreto,
los gastos de colegiacion del personal sanitario transferido han dado lugar a una larga serie
de sentencias que se pronuncia sobre quién ha de responder de las deudas econémicas
contraidas en periodos anteriores al proceso de transferencia sanitaria.

En linea con la STS de 24 de diciembre de 2003, I.L. J 2264, Sala Cuarta, y muchas otras,
la STS de 27 de enero de 2004, I.L. J 4, Sala Cuarta, declara la obligacién del INSALUD
de satisfacer las cuotas adeudadas, tanto de médicos como de ATS-DUE. En este mismo
sentido se pronuncian, entre otras, las SSTS de 20 de enero de 2004, I.L. ] 5, de 15 de
enero de 2004, I.L. J 6, y de 20 de enero de 2004, I.L. J 7. La solucion, como ya se ha
apuntado en cronicas anteriores, viene dada por la Disposicion Adicional Primera de la
Ley 12/1983, del Proceso Autonémico. Dicho precepto dispone que “la Administracién
estatal serd responsable de los atrasos o cualesquiera indemnizaciones a los que tuviera
derecho el personal por razén de su situaciéon con anterioridad al traslado”. Dicha norma
establece, como criterio de imputacién de la responsabilidad del pago, el momento en
que naci6 la obligacién pendiente de satisfacer, por lo que corresponde al INSALUD el
abono de las cuantias devengadas con anterioridad a las transferencias.

4. LEY Y CONVENIO COLECTIVO

La derogacién de la Disposicién Adicional Décima del Estatuto de los Trabajadores ha
dado lugar al planteamiento de numerosos litigios en los que se discutia acerca de la
vigencia de las clausulas de jubilacion forzosa en los convenios colectivos. La doctrina del
Tribunal Constitucional habia admitido la jubilacién forzosa impuesta por ley en el marco
de una politica de empleo, y dicha Disposicion Adicional Décima. El Decreto-Ley 5/2001
derogé esta disposicion, abriendo con ello un considerable debate en la doctrina y en los
Tribunales que esta serie de sentencias ha venido a zanjar, siendo la Sala perfectamente
consciente del dilema al que se enfrentaba. Las SSTS de 9 de marzo de 2004, L.L.J 160,
Sala Cuarta, de 9 de marzo de 2004, I.L. J 173, Sala Cuarta, de 6 de abril de 2004, I.L.
J 355, Sala Cuarta, y de 28 de mayo de 2004, I.L. J 548, Sala Cuarta, han estudiado la
situacion tras dicha derogacion.

La conclusion igual en todas ellas es que “no es factible ya que mediante la negociaciéon
colectiva se puedan establecer determinadas edades de jubilacién forzosa” en los convenios




suscritos después de la derogacién, puesto que desaparece la norma legal habilitante
para expulsar forzosamente a trabajadores del mercado. En cambio, si estd justificada
la pervivencia de cldusulas de ese tenor en los convenios pactados durante la vigencia
de la Disposiciéon Adicional Décima, puesto que “fueron establecidas de acuerdo con
una politica de empleo temporalmente coincidente, al menos, con la duracion de los
Convenios en cuestion”.

Por su parte, y entrando en otro aspecto de la compleja relacién entre la norma legal y la
norma convencional, la STS de 30 de abril de 2004, I.L. ] 409, Sala Cuarta, valoro si la
modificacién en convenio colectivo del régimen legal de descansos minimos y permisos
retribuidos estd permitida o debe ser considerada una regla de derecho necesario.
Manteniendo la doctrina jurisprudencial anterior, que consideraba el art. 34.4 ET de
“derecho necesario, aunque relativo”, la Sala autorizo la sustitucién del descanso en la
jornada continuada por indemnizaciones en metalico. De la misma manera, la renuncia
convencional al descanso diario durante la temporada de verano, que era compensada con
una reduccion global de jornada, fue considerada admisible, puesto que la compensacion
ofrecida era manifiestamente favorable para los trabajadores.

5. CONVENIO COLECTIVO

La fuente caracteristica del ordenamiento laboral es la que da lugar a mayor nimero de
litigios, que abarcan aspectos variadisimos de su régimen.

A) Ambito de aplicacion: altos directivos

La particular situacién de los altos directivos ocasiona el planteamiento de numerosas
cuestiones interpretativas. La STSJ de Andalucia (Granada) de 20 de enero de 2004,
LL. J 572, desecho la peticién de un alto directivo para ser beneficiario del plan de
pensiones de la Caja de Ahorros de la que habia sido Director General. En el momento
de su dimision el fondo de pensiones de la entidad no se hallaba constituido atun, ni
quedo probado que existiera uno particular para el directivo. La sentencia sefial6é que, en
cualquier caso, aunque hubiera existido dicho fondo, el alto directivo no habria estado
sometido al convenio colectivo ni a la legislacion laboral comun, por tener una relacion
laboral especial, salvo inclusién expresa.

B) Diferencias de trato

Las diferencias salariales, por razones muy diversas, han dado lugar a una consolidada
doctrina judicial. En este caso, la STS de 21 de enero de 2004, I.L. J 23, Sala Cuarta,
estudié la contradiccién entre el art. 20 del convenio colectivo para las empresas de trabajo
de traccién mecanica de la provincia de Girona y el art. 14 CE, por regular la retribucion
en funcién del tiempo de servicios a la empresa. El precepto atacado establecia diferencias
salariales atendiendo a si los trabajadores eran fijos con anterioridad al 31 de mayo de
1995, lo cual fue recurrido por un delegado de personal —afiliado a UGT— de una de las
empresas incluidas en el ambito de aplicacion del convenio.
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La Sala consider6 que “estd desprovista de toda fundamentacién razonable la inclusion
en el convenio colectivo de diferencias salariales en atencién unicamente a la fecha de
la contrataciéon”, con lo que ratific6 la nulidad declarada en instancia, respetando el
principio de igual retribucién a trabajo de igual valor. La objecion de la condicion de
afiliado a uno de los sindicatos firmantes del demandante original fue rechazada por la
Sala, considerando que no quebrantaba en modo alguno el principio de buena fe.

En la misma linea, la STC 27/2004, de 4 de marzo, I.L. J 106, que planteaba una
cuestion similar, se pronuncié también, siguiendo la STC 119/2002, contra la inclusion
de diferencias salariales en los convenios fundadas en la fecha de ingreso en la empresa.
La sentencia recordd que para que una desigualdad sea licita no sélo debe serlo el fin
que con ella se persigue sino que las consecuencias que produzca han de ser adecuadas
y proporcionadas a tal fin. Siguiendo un razonamiento similar, la STS de 26 de abril de
2004, I.L.J 393, Sala Cuarta, considerd incompatible con el art. 14 CE las previsiones del
convenio colectivo de “Robert Bosch Espafia Fabrica El Castellet, SA” que establecian un
“plus de vinculacién” relacionado directamente con la condicién de trabajador fijo en
una determinada fecha.

La STS de 17 de mayo de 2004, [.L. ] 540, Sala Cuarta, analizé si era conforme a Derecho
el establecimiento en el convenio colectivo para el personal laboral al servicio de la
Generalitat Valenciana de complementos de antigiiedad inicamente aplicables al personal
fijo y no al temporal. Siguiendo la doctrina de la STS de 7 de octubre de 2002, que
habia empleado la Directiva 1999/70 como criterio de interpretacién principal, la Sala se
pronunci6 contra el establecimiento de tales diferencias, esgrimiendo como argumento
principal el art. 15.6 ET, fruto de la Directiva mencionada, que, con todo, permite una
serie de excepciones tasadas, no aplicables al caso enjuiciado. Con esta sentencia se busco
consolidar una jurisprudencia acorde con las finalidades del Acuerdo Marco que recoge
el contenido material de la Directiva 1999/70, cual es “garantizar el principio de no
discriminacién del trabajador temporal respecto del trabajador con contrato de duracion
indeterminada”.

La STS de 27 de enero de 2004, I.L. ] 191, Sala Cuarta, analizo tres cuestiones principales
del Convenio colectivo de Grandes Almacenes, dos de ellas relacionados con el principio
de igualdad. En primer lugar, admitio el establecimiento de diferencias retributivas entre
los trabajadores contratados para cubrir los fines de semana y los que trabajan en jornada
normal, puesto que la distincién retributiva “no residia en la naturaleza del vinculo,
en la intensidad del tiempo de prestacién de servicios, sino en la propia naturaleza y
condiciones basicas de la contratacion, hecha para llevar a cabo la actividad en domingos
y festivos”. Asi mismo, consider6 licita la distincién, en lo referente al sistema de turnos
de trabajo y descansos, entre el personal en los centros comerciales y el que desempena
sus tareas con independencia de la apertura o no de éstos.

En cambié merecié la censura de la Salala prevision convencional que alteraba determinadas
clausulas de los contratos individuales, concretamente la obligacién de trabajar en




domingo para los trabajadores cuyo contrato especificaba lo contrario. La Sala declaré
que “el Convenio no es el cauce idéneo para dejar sin efecto determinados aspectos del
contenido individual de uno o varios contratos de trabajo”. Precisé la sentencia que “para
que fuera licita su prevision, tendria que haber previsto la posibilidad de tal modificacion
de las referidas condiciones mas beneficiosas, se llevase a cabo a través de la norma de
derecho necesario que contempla esa posibilidad: el art. 41 ET”.

C) Convenios extraestatutarios

Parece aceptarse en términos generales que las cualidades del convenio colectivo como
fuente del Derecho no son aplicables a los convenios extraestatutarios. La STS de 19 de
enero de 2004, I.L.J 115, Sala Cuarta, dentro de una linea consolidada de jurisprudencia,
resolvié un litigio planteado a proposito de la remisiéon en el convenio de empresa a
un convenio colectivo extraestatutario que fijaba la duracién de los contratos eventuales
por circunstancias de la produccién. Al plantearse el cese de una trabajadora no afiliada
a los sindicatos que habian tomado parte en su celebracién, la empresa alegé que el
contrato era eventual, conforme a las prorrogas establecidas por dicho convenio, mientras
que la trabajadora reivindico su cardcter de indefinida. La aplicacién de un convenio
extraestatutario, sefial6 la Sala, requiere que el trabajador o el sindicato al que estd afiliado
lo haya negociado o se haya adherido a él posteriormente, por lo cual la prorroga que la
empresa creia estar llevando a cabo fue declarada una contratacién indefinida.

Sin embargo, en una cuestion diferente del tratamiento de esta clase de acuerdos, en la
STS de 29 de enero de 2004, I.L. J 24, Sala Cuarta, se ratific6 una linea jurisprudencial
abundante que afirma que el procedimiento de impugnacién de convenios de los arts. 161
y siguientes LPL es apropiado para el examen de los convenios de caracter extraestatutario.
No es admisible reservar este procedimiento para los convenios regulados en el Titulo III
ET, aunque la diccién literal del precepto establezca tal cosa. La lectura del articulo en
consonancia con el art. 163.1 ET, que habla de la legitimacién activa para impugnar “un
convenio colectivo, cualquiera que sea su eficacia” por los traimites de este proceso lleva a
una interpretacion amplia e incluyente de los convenios extraestatutarios.

D) Sucesion de convenios y principio de irregresividad

Si bien durante un tiempo se consideré6 que todos los derechos conseguidos en la
negociacion colectiva eran posiciones que ya no podian ser abandonadas, la practica
convencional actual demuestra que en ocasiones es necesario ceder en tales posiciones
para conseguir mejoras en otros aspectos. Asi se puso de manifiesto en la STS de 27
de enero de 2004, I.L. J 47, Sala Cuarta, que declard, con la base del art. 3 CC sobre la
interpretacion de las normas en el sentido propio de sus palabras, que una obligaciéon
contenida en un convenio que no aparece en el que la sucede se considera extinguida. En
la misma linea se halla el art. 86.4 ET, que establece la derogacion del convenio anterior
por el posterior, salvo en lo expresamente declarado vigente.

De ahi que descartara la Sala que las obligaciones que exigian un porcentaje de contratos
estables para el fomento de la contratacién indefinida y que desaparecian de un convenio
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a otro no fueran exigibles. El mantenimiento de articulos colaterales a la cuestién en el
convenio sucesor no altera esta regla. La STS de 3 de mayo de 2004, 1.L.J 479, Sala Cuarta,
recogi6 también esta doctrina, a proposito de medidas de incentivo de la contratacién
indefinida en el convenio colectivo de Cajas de ahorros.

E) Concurrencia entre convenio estatal y convenio autonémico

El caracter territorial compuesto de Espafa y el modelo descentralizado de Estado que
trae implicito también originan polémicas en el ordenamiento laboral. Estas se centran
especialmente en la colision entre convenios estatales y convenios de ambito autonémico,
cuya concurrencia estd sometida a reglas especiales.

La STS de 26 de enero de 2004, I.1. ] 48, Sala Cuarta, estudio en concreto la concurrencia
entre convenios de ambito estatal y aquellos de ambito inferior, pero superior al de
empresa, que cumplan los requisitos del art. 84.2 ET. El convenio estatal de la Madera
vetaba determinadas materias contenidas en dicho articulo, lo cual fue atacado por la
Federacion de Construccién y Madera de la CIGA, deseosa de negociar a nivel autonémico
cuestiones como la movilidad funcional.

Siguiendo la orientacién de la ley, calificada en la sentencia como “de marcado signo
autonomista”, la Sala ha seflalado que la extension aplicativa del art. 83.2 ET ha quedado
sensiblemente reducida por lo establecido en el articulo citado, ya que esa clase de
convenios, siempre que no traten de las materias excluidas por el art. 84.3, pueden
desplazar la regulacién establecida en el convenio de 4mbito nacional. Unicamente en las
condiciones fijadas por el ET puede producirse esta invasion, sin que pueda “reconocerse
virtualidad ni eficacia a aquellos pactos o contratos que lo contradigan”.

F) Vigencia y ultraactividad

En ocasiones, la prohibicién de concurrencia da lugar a problemas posteriores incluso
a la resolucion de la situacion inicial. En la STS de 28 de enero de 2004, I.L. ] 19, Sala
Cuarta, se estudi6 la peticion de volver a considerar validos determinados articulos del
Convenio colectivo de Galicia para Actividades de Ayuda a Domicilio declarados nulos de
pleno derecho por concurrir con el Convenio colectivo estatal de Residencias Privadas de
Personas Mayores y del Servicio de Ayuda a Domicilio, una vez que termind la vigencia
de éste y ces6 la concurrencia. La Sala consider6 que si dichos articulos habian perdido
anteriormente su validez por ser contrarios a una norma imperativa en modo alguno
podrian recuperarla del modo invocado. Si cabria, l6gicamente, la elaboraciéon de un
nuevo convenio que contuviera tales previsiones.

La duracién extendida en el tiempo de determinadas clausulas de los convenios colectivos
provoca problemas de interpretacién a la hora de valorar la prohibicién de concurrencia
establecida en nuestro ordenamiento. La STS de 2 de febrero de 2004, I.L. J 72, Sala
Cuarta, se pronuncié sobre la concurrencia entre el Convenio estatal de Enseflanza no




Reglada, en situacién de ultraactividad, y el Convenio colectivo de Ensenanza Privada de
Euskadi, aprobado posteriormente. La Sala consider6 que la ultraactividad no es asimilable
a la vigencia efectiva que requiere el art. 84.1 ET para que se produzca la prohibicién de
concurrencia, y admitié por tanto la regulaciéon establecida en el convenio autonémico
posterior. En el mismo sentido se pronunci6 la STS de 17 de mayo de 2004,1.L.] 567, Sala
Cuarta, si bien en el marco de una supuesta concurrencia entre un ultraactivo Convenio
de sector del Transporte Aéreo y un posterior convenio de franja entre Air Europa y los
técnicos de mantenimiento de aeronaves.

G) Interpretacion

Es de sobra conocida la consolidada linea jurisprudencial sobre la interpretacion de los
convenios colectivos que aparta tal funcién de las partes. En la STS de 15 de mayo de
2004, I.L. ] 430, Sala Cuarta (y en la STS de 19 de mayo de 2004, LL. J 496, Sala
Cuarta) se reafirmo claramente la doctrina anterior sobre la interpretacién del convenio
colectivo. A pesar del valor que debe atribuirse, siguiendo el art. 1282 CC, a la conducta
de las partes, encarnada en los informes de la comision paritaria, para la Sala es claro
que “la interpretacion de los contratos y demads negocios juridicos es facultad privativa
de los Tribunales de instancia, cuyo criterio, como mas objetivo, ha de prevalecer sobre
el del recurrente, salvo que aquella interpretaciéon no sea racional ni logica o ponga
de manifiesto la notoria infraccién de algunas de las normas que regulan la exégesis
contractual”.

H) Aplicabilidad de convenios provinciales

La extension del principio iura novit curia en el ordenamiento laboral conoce especialidades
ala hora de la aplicaciéon de los convenios colectivos, en especial de los de ambito inferior
al estatal, cuya alegaciéon y prueba puede implicar dificultades en ocasiones. Se pronuncié
la STS de 27 de abril de 2004, I.L. J 333, Sala Cuarta, en el marco de una Demanda
de Error Judicial, sobre la obligacion de Jueces y Tribunales de conocer los convenios
colectivos provinciales de su ambito de competencia. Recogiendo doctrina anterior de
la propia Sala y del TC, dijo la sentencia que estas normas han de ser aplicadas de oficio,
siguiendo el principio iura novit curia, cuando “la publicacién del Convenio haya tenido
lugar en un diario oficial autonémico; (...) la parte haya proporcionado datos suficientes
para identificar la misma [sic]; y (...) la competencia del 6rgano judicial no exceda del
ambito territorial del correspondiente diario oficial”.

1) Acuerdo Marco de Correos y Telégrafos

Algunos acuerdos colectivos tienen en ocasiones una naturaleza dudosa, siendo ésta una
cuestién decisiva a la hora de resolver los litigios que puedan plantearse. Tal fue el caso
de la STS de 10 de mayo de 2004, I.L. ] 487, Sala Cuarta, que se pronuncié sobre la
naturaleza del Acuerdo Marco sobre mejora de las condiciones profesionales del personal
de la Entidad Publica Empresarial Correos y Telégrafos. La Sala negd la condiciéon de
convenio colectivo estatutario, por regular condiciones de trabajo de funcionarios y por
carecer de la tramitacion y publicacién oportuna. Tal Acuerdo no es una norma juridica
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invocable en casacién, puesto que carece de publicacion oficial; no procede de ninguna
autoridad con competencia normativa en nuestro Derecho, y recogiendo la doctrina de
la Sala Tercera, es nulo de pleno derecho por regular unitariamente las condiciones de
trabajo de los funcionarios y del personal laboral.

J) Convenios colectivos y acuerdos de empresa

Las tendencias favorables a la flexibilizacion del Derecho del trabajo provocaron la
inclusién en nuestro ordenamiento de reglas sobre acuerdos de empresa, cuya puesta
en practica origina numerosas disputas judiciales. En la STS de 11 de mayo de 2004,
LL.J 614, Sala Cuarta, se estudi6 la posibilidad de que un Acuerdo de empresa fuera
contra el convenio colectivo sectorial estatutario, aun cuando estableciera condiciones
peyorativas para los trabajadores. Atendiendo a la redaccion del art. 41.2 ET, entendido
como clausula de flexibilidad para “una mas adecuada organizacién de los recursos de
la empresa”, la Sala reconoci6 la validez de dichos Acuerdos, siempre en el marco de
las materias delimitadas por la norma legal. En este caso las cuestiones tratadas, como
plus de penosidad, incentivos o plus de nocturnidad, si se ajustaban a dicho campo de
referencia.

6. CONDICION MAS BENEFICIOSA

Incidié en la relacion entre convenio y contrato individual la STS de 26 de marzo de 2004,
I.L.J 298, Sala Cuarta. La absorcién de los incrementos retributivos de los trabajadores de
una empresa como consecuencia del cumplimiento de trienios, que llevaba implicita en
la practica empresarial la minoracién en la misma cuantia de complementos previstos en
el contrato de trabajo, fue declarada contraria a Derecho.

En el marco de esta sentencia, la Sala recordé que “el principio iura novit curia permite al
Juez fundar el fallo en los preceptos legales o normas juridicas que sean de pertinente
aplicacion al caso, aunque no hayan sido invocados por los litigantes; el érgano judicial
s6lo esta vinculado por la esencia de lo pedido y discutido en el pleito”. Sobre el fondo
del asunto, la Sala afirmé claramente que la heterogeneidad de los conceptos retributivos
excluye las practicas de absorcién y compensacion que la empresa pretendia llevar a
cabo.

La STSJ de Canarias (Las Palmas) de 24 de marzo de 2004, L.L. J 619, estudié el caso
de un trabajador a quien su empresa alteré su régimen de descanso semanal, que era
una condicién mds beneficiosa adquirida a titulo personal por el trabajador. La sentencia
recogio la doctrina del Tribunal Supremo sobre la materia recordando que la condicién
mas beneficiosa es “una mejora de las condiciones laborales nacida o generada por la
voluntad de los interesados, mejora que se incorpora al conjunto de los derechos del
trabajador o trabajadores afectados, integrando una ventaja para éstos emanada del propio




querer de las partes”. Basandose en ello, la Sala se pronuncié a favor del mantenimiento
de los derechos del trabajador que la practica empresarial conculcaba.

7. REGLAMENTOS CORPORATIVOS O DE REGIMEN INTERNO

En determinadas ocasiones se suscitan cuestiones sobre normas que no tienen caracter de
fuente del Derecho, pero que si son fuentes de obligaciones para los que estan afectados
por ellas. Por su naturaleza dudosa se han recogido aqui estos casos, lindantes con las
fuentes.

R) Reglamento de Personal de Camara de Comercio

La STS de 11 de mayo de 2004, I.L. J 537, Sala Cuarta, rechazo6 estudiar el Reglamento
de Personal de la Camara de Comercio e Industria de Madrid, atendiendo a que regula
aspectos que van mas alla de la relacién laboral. Su caracter de acto o disposicién de
una Corporacién de Derecho publico lo sitta fuera de la jurisdicciéon social y dentro del
ambito de la contencioso-administrativa. No queda clara en la sentencia la naturaleza
normativa de este tipo de Reglamentos, pero su afectacion a la jurisdiccién contencioso-
administrativa podria ser un indicio de su caracter de fuente.

B) Estatutos sindicales

La STS de 8 de marzo de 2004, I.L. J 254, Sala Cuarta, declaré incontestablemente que
“las reglas contenidas en los estatutos de los sindicatos no son normas del ordenamiento
juridico a efectos de fundar un motivo amparado en el apartado e) del art. 205 LPL”. El
verdadero caracter de los estatutos, para la Sala, es el de una regulacion privada dedicada
a cuestiones y circunstancias de las organizaciones sindicales implicadas, “sin ninguna
relevancia general desde la perspectiva del ordenamiento juridico del Estado”. Por lo tanto,
carecen del rango de fuente de Derecho y no pueden ser invocadas como fundamento de
un recurso de casacion.
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II. TRABAJADOR

Sumario”:

Consideracion preliminar. 1. Presupuestos configuradores de la relacion de trabajo. A) Presupuestos

(*) Se reproducen en cursiva los apartados que contienen comentario de sentencia. Los restantes apartados tienen simple
valor sistematico.
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CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica analiza las sentencias recogidas en los niimeros 1 a 4 (2004) de
Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1 aJ 672) en torno al concepto de trabajador.

1. PRESUPUESTOS CONFIGURADORES DE LA RELACION DE TRABAJO

— STSJ de Castilla-La Mancha de 3 de marzo de 2004, I.L.] 672 (recurso de suplicacién
745/2002).

1. En los hechos probados consta que el actor actuaba como redactor de la Agencia EFE
tras la celebracién de un denominado contrato de arrendamiento de servicios. En algunas
ocasiones, la empresa encomendaba al actor trabajos concretos, aunque en otras eran
éstos propuestos a la empresa por el redactor. No prestaba horario fijo, ni jornada, puesto
que la actividad se prestaba en el domicilio del propio actor, pero éste quedaba a la
disposicion de la empresa incluso los fines de semana, utuilizando los medios informaticos
y tecnolégicos facilitados por la empresa, facturando mensualmente, con IVA, la cantidad
fija de 150.000 pesetas, y disfrutando de un mes de vacaciones cada afio. El actor no
estaba incluido en el régimen general de la Seguridad Social sino en el RETA. Sobre estos
hechos, el juzgado de instancia declar6 la existencia de relacion laboral, desestimando la
excepcion de incompetencia opuesta por la empresa. Interpuesto recurso de suplicacion
por parte de la misma, la Sala lo desestima y confirma la sentencia originaria.

2. Recuerda la Sala que asuntos andlogos han sido abordados anteriormente en otras
sentencias (por ejemplo en Sentencias de 22 de octubre de 1990, 19 de abril de 1991,
24 de noviembre de 2000 y 11 de julio de 2003), no siendo el asunto ajeno tampoco a la
jurisprudencia social (por ejemplo, en sentencias de 31 de marzo de 1997 y 19 de julio
de 2002). Afirma que en la Sentencia de 22 de octubre de 1990 se dijo que si el reportero
prestaba servicios como corresponsal de la provincia de Albacete sin sujecion de horarios,
sirviéndose de material de Television Espafiola y percibiendo emolumentos en cantidad
variable, en funcién de que los reportajes realizados fueran elegidos para su emision,
su actividad no podia encuadrarse en el ambito de la relacién laboral debido a que no
concurrian ni la dependencia, entendida como encuadramiento o insercion dentro del
esquema jerarquico de la empresa, con acatamiento de las érdenes y directrices de ésta,
sujecién a una jornada laboral y horario minimamente determinados; ni la ajeneidad ya
que el material rodado era propiedad del reportero y la entidad televisiva se limitaba a
escoger de aquel material que se le ofrecia el que mas convenia a sus intereses, abonandole
al reportero el importe acordado por las partes; por lo que la relacion juridica debia
calificarse de arrendamiento de servicios de derecho civil. Por el contrario en la Sentencia
de 19 de abril de 1991, se establecié que si el reportero, que prestaba servicios como
corresponsal de la provincia de Guadalajara, realizaba la cobertura de aquellas noticias




seleccionadas por el Coordinador del Centro Regional de la entidad televisiva, utilizando al
efecto elementos técnicos suministrados por dicha entidad, y entregando todo el material
informativo a la demandada, que se apropiaba del mismo y determinaba lo pertinente
en relaciéon con su emisién, fijindose la remuneraciéon por unidad de tareas realizadas
en funcién de una valoracion establecida en funcién de la mayor o menor importancia
de la informacion cubierta; entonces, tal actividad debia calificarse de relacién laboral, al
concurrir las notas de dependencia, al someterse el reportero a las directrices de la entidad
televisiva en orden a la cobertura de los acontecimientos noticiables que el reportero
debia cubrir, de suerte que éste no era libre de determinar la labor a realizar, sino que
estaba vinculado por los particulares instrucciones de la entidad; asi como la nota de
ajeneidad, ya que la entidad televisiva se apropiaba de la totalidad del material informativo,
decidiendo posteriormente sobre la conveniencia o no de su emision. A su vez, en la
Sentencia de 24 de noviembre de 2000, se establecié que si la determinacién de los
eventos que debia ser objeto de cobertura informativa se llevaba a cabo cada dia bien por
la jefatura de informativos de Castilla-La Mancha, bien, esporddicamente, por los servicios
centrales; realizando el demandante su labor con exclusividad para la entidad demandada,
con plena disponibilidad horaria; pasando a propiedad de la demandada todo el material
informativo elaborado por el actor, que percibia unos emolumentos en funcién del nimero
de noticias o eventos cubiertos en cada caso; utilizando para el desarrollo de su trabajo
material grafico propiedad de la demandada, todo lo cual demuestra la concurrencia de las
notas de dependencia y ajeneidad, caracteristicas del contrato de trabajo, tal como viene
perfilado en el art. 1.1 del Estatuto de los Trabajadores. Tras otras varias expresivas de la
dualidad interpretativa, en la Sentencia de 11 de julio de 2003 se resolvio que el actor,
reportero grafico, que venia prestando servicios, bajo la cobertura de un contrato verbal de
arrendamiento de servicios, de modo ininterrumpido para la entidad demandada, y que
ésta le facilitaba todo el material de grabacién, camaras, grabadoras épticas, alimentadores,
focos, microfonos y demas utensilios necesarios, disponiendo de acceso a los locales de
Radio Nacional de Espafia en Cuenca, y recibia las instrucciones del redactor literario
aunque en otras ocasiones proponia sus propias noticias que unas veces eran aceptadas o
no por el Centro Territorial de TVE de Toledo, servicios que le eran retribuidos mediante
la modalidad conocida por retribuciéon a la pieza, abondandose una cantidad por cada
reportaje realizado (misma sentencia antes citada).Y se decia que no constituia obstaculo
para la calificacién juridica de la relacion el hecho de que en aquellos momentos en que
el actor disfrutaba de vacaciones, se hiciese cargo de la informacién su padre, que con
anterioridad prestaba igual servicio para la misma entidad, pues ello se revela como una
imposicién de la empresa, desde su posicion dominante y desconocedora de todo derecho
laboral del demandante. Ni tampoco era decisivo que, al propio tiempo que realizaba su
cometido de reportero grafico para TVE, prestase servicios, desde 1999 al 15 de mayo de
2001, para la Diputacién Provincial de Cuenca en horario de manana, si el demandante
realizaba su cometido.

Este rigor expositivo se proyecta, de inmediato, al supuesto de hecho, considerando que
estan presentes en el mismo las notas caracterizadoras de la relacién laboral, a saber:

A) En cuanto a la nota de voluntariedad en la prestacion de servicios, su presencia, no
puesta en duda en ningin momento por las partes procesales, resulta incuestionable.
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B) Igualmente la exigencia referida a retribucion por el trabajo prestado. Es relevante en
el caso el sistema de retribucién. Obsérvese que la realidad es distinta a lo nominalmente
pactado. Y aunque, como regla general, es indiferente a estos efectos la modalidad
retributiva, no puede pasarse por alto que una retribucién uniforme y regular es comun
a una prestacion en régimen de laboralidad, frente a la retribucién por noticia o unidad
de obra. Ya tenemos una nota que aproxima el examen de la cuestiéon al campo de lo
laboral.

C) En cuanto a la nota de ajeneidad, la jurisprudencia del Tribunal Supremo indica
que por tal hay que entender la situacién en que “los beneficios o ingresos que genera
el trabajo pasan directamente a la pertenencia del demandado”, asi como que dicho
término equivale a “consiguiente asunciéon de riesgo por la empresa”. Dicha nota aparece
en el caso. Las noticias redactadas que remitia el actor pasaban a ser de titularidad del
empresario.

D) En cuanto a la nota de dependencia, indica la jurisprudencia ensefia que “(...) es
preciso tener en cuenta que no es necesaria una subordinacion absoluta, sino tinicamente
la inclusién en el ambito organizativo y rector” del empresario, asi como que la linea
divisoria entre el contrato de trabajo y el arrendamiento de servicios “estd en lo que la
jurisprudencia llamé integracién en el circulo rector y disciplinario del empresario”,
concepto que en la legislacion vigente se formula como prestacion del “servicio (...)
dentro del dmbito de organizacién y direccién de otra persona, fisica o juridica”,
precisando que “dicha dependencia no exige ya la presencia fisica del trabajador en las
instalaciones empresariales con sujecién a un horario determinado ni siquiera, tampoco,
la exclusividad en la prestacién del trabajo contratado”. Afiadiendo la jurisprudencia que
el hecho de que un trabajo se haya realizado utilizando medios materiales de una empresa
no es dato suficiente para establecer la existencia de una forma limitada de dependencia.
Porque es claro que la nota de la dependencia no puede contemplarse de manera rigida
o unidireccional, como quiere hacer ver la empresa indicando que la no existencia de
centro de trabajo fisico en Cuenca, que el actor redacte las noticias en su domicilio y que
no tenga obligacién de acudir al centro de trabajo de la empresa en Toledo, demuestran
que no estaba dentro del ambito organizativo ni de su circulo rector. En el caso de
autos, la nota de dependencia se da con intensidad pero desde otras perspectivas no
estrictamente locativas (de presencia en el lugar de trabajo) o de sujecién a horarios.
Desde este punto de vista, por las propias caracteristicas de la prestacién de servicios, la
nota de dependencia debe ser examinada de manera atenuada. Pero la dependencia se
muestra intensa cuando vemos que la empresa es la que asume e imparte 6rdenes sobre
actividades informativas a cubrir. Y lo hace diariamente. Y el actor estd sujeto a cubrir
informaciones, incluso fines de semana. Existe, por tanto, un control de la programacion
que equivale una preordenacion tematica de los eventos a cubrir, y siendo esporadico la
actividad tematica sugerida a instancia del actor. El tiempo de dedicacién y la exigencia
de disponibilidad revelan dependencia. Pero no todo queda ahi, la empresa concede
vacaciones al demandante, y lo sustituye durante ese mes por otra persona.




3. Estamos aqui en presencia de una sentencia excepcional tanto por el rigor juridico que
manifiesta cuanto por el valor pedagdgico de la misma. No se limita a resolver el caso
sometido a enjuiciamiento —que, naturalmente, queda bien resuelto desde el punto de
vista técnico— sino de orientar a quienes se encuentren en situaciones analogas sobre la
distincién entre relaciones laborales incluidas y excluidas del ordenamiento laboral. La
sujecion de la cuestionada a este especial ordenamiento ha de merecer, en todo caso, la
critica positiva.

2. SUPUESTOS INCLUIDOS

C) Relaciones de caracter especial

a) Alta direccion

— STSJ de Andalucia (Malaga) de 23 de enero de 2004, I.L. ] 587 (recurso de suplicacién
1395/2003).

1. Un trabajador habia sido socio fundador de una sociedad anénima y trabajaba para la
misma. En un determinado momento, una segunda sociedad presenta una oferta de compra
del cincuenta por ciento del capital social de la sociedad para la que el actor trabajaba,
incluyendo en dicha oferta una promesa de contratacion del actor y otros socios como
altos directivos (caso del actor) o, en su caso, como trabajadores comunes, fijando a este
efecto cldusulas de blindaje para el supuesto de extincién sin causa justificada de la relacion
laboral. La sociedad en cuestion adquirié finalmente el cincuenta por ciento de la sociedad,
si bien ninguna de las promesas contractuales realizadas se plasmaron en contratos escritos.
Un tiempo después, el actor presenta su dimisiéon como consejero delegado, siendo ésta
aceptada, pasando asia desempenar tareas de delegado provincial y de director de operaciones.
Finalmente, la empresa extinguio la relacion tres meses después de la dimision.

2. El trabajador demandé por despido y solicito la aplicacion de las clausulas de blindaje
contenidas en la promesa de compra. El Tribunal considera que se trata de una promesa
de contrato o precontrato que no llegé nunca a plasmarse en un contrato de trabajo,
pero que no resulta vinculante para las partes, puesto que “no es posible apreciar en la
empresa demandada mala fe o engafio por cuanto que la promesa de contrato no llego a
materializarse y ni siquiera fue reclamada dicha materializacién por el actor”.

3. Se trata de un complejo supuesto de promesa de contrato, en el que no se entra a
valorar si la relaciéon del trabajador con la sociedad era laboral o mercantil, pese a haber
desempenado el cargo de consejero delegado, asumiendo en este sentido que se trataba
de una relacion laboral comun, y no de alta direccién. El Tribunal considera que la citada
promesa no es suficiente para entender que las condiciones fijadas en la misma se aplican sin
mas a la relacién laboral preexistente, y exige al trabajador una conducta activa requiriendo
la materializacién de la promesa en un documento escrito. De admitirse la existencia de
una promesa de contrato, cosa discutible, el trabajador podria haber reclamado dafios y
perjuicios una vez producido el incumplimiento contractual, pero nunca podria atenderse
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su pretension de que las clausulas de blindaje que en dicha promesa se recogian, resultaran
de aplicacion en el ambito de la relacién laboral preexistente.

f) Mediadores mercantiles sin asuncién de riesgos

— STS de 23 de marzo de 2004, I.L. J 245 (recurso de casaciéon para unificacién de
doctrina 3896/2002).

1. Los hechos dan cuenta de las complejas relaciones entre un Director Provincial y
una Compania de Seguros, quien amén del vinculo laboral indiscutido concertaba
anualmente otras condiciones para el desempeno de actividades de caracter mercantil.
Por la relacion laboral percibia una retribucién salarial fija, daindose todas las restantes
condiciones propias de un supuesto contractual laboral, mientras que por la relacion
mercantil recibia una compensacién complementaria no superior al doscientos cincuenta
por ciento de la retribuicién laboral fija, ni inferior al cuarenta por ciento del sueldo base
en el computo anual correspondiente a su categoria laboral. Realizada una reclamacién
por cantidad —tras otra de despido que queda fuera de contemplacién en la sentencia
que se comenta— la estiman tanto el Juzgado de instancia como la correspondiente Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia competente para conocerla, condenando
a la compania de seguros al pago de la cantidad objeto de la demanda. Contra dicha
sentencia, se interpone recurso de casacién para unificacién de doctrina, alegando la
empresa recurrente que la sentencia localizada como de contraste aprecid, en un caso
analogo, concurrir incompetencia jurisdiccional del orden social, dado que la relacion
mercantil habia de predominar sobre la laboral, que quedaria difuminada en la primera,
existiendo en realidad una tnica relacion contractual.

2. La Sala de lo Social del Tribunal Supremo acepta la contradiccion, aunque no entra a
resolver el recurso por dificultades de orden técnico procesal, procediendo no obstante
a realizar una argumentacion aplicable al caso supuesto que pudiera ser objeto de
resoluciéon por sentencia en cuanto al fondo. Se trata, pues, de una argumentaciéon
desconectada del fallo, pero no por ello carente de interés. Interés sin duda doble,
primero, por aportar criterios para la delimitacion de los supuestos de hecho incluidos
en las Leyes 9/1992 (de 30 de abril, reguladora de la actividad de mediacién en los
seguros privados) y 12/1992 (de 27 de mayo, sobre régimen juridico del contrato de
agencia), respecto de la actividad desplegada por el demandante; segundo, por aceptar
plenamente que entre dos personas puedan coexistir, en la mediaciéon de seguros, una
doble relacion, laboral por un lado y mercantil por otro, cada una de las cuales quedara
sujeta a un régimen juridico propio. En el supuesto sometido a consideracion, la
relacion mercantil se establecia en torno al contrato de agencia y la relacién laboral, a su
vez, se establecia en torno a la actividad directiva y gerencial del actor en la compania
de seguros. Es, incidentalmente relevante, la delimitacién que la Sala lleva a cabo entre
el caso sometido a enjuiciamiento y los que soportaron en su dia las Sentencias de 18
de abril de 1985 y 23 de marzo de 1995.




3. La mayor importancia de la sentencia estriba, sin embargo, en su posible extrapolacion
a los muy diversos supuestos que la realidad social puede presentar, combinando casi
ilimitadamente relaciones laborales con relaciones civiles, mercantiles, administrativas e
incluso canoénicas o eclesiasticas. En tales casos, no hay por qué entender que una de ellas
desidentificanecesariamentealaotra, sino que en principio el nacimiento, desenvolvimiento
y extincién de ambas es perfectamente posible al margen de las tendencias propias del
ordenamiento laboral, entre ellas la denominada vis atractiva.

4. ZONAS GRISES

B) Personal contratado en Administraciones Piiblicas

— SSTS de 30 de enero y 3 de febrero de 2004,1.L.J 114 y J 74 (recursos de casacién para
la unificacién de doctrina 4165/2001 y 387/2003).

1. Los supuestos de hecho de estas dos sentencias plantean el mismo problema ante
la jurisdiccién social, que es el de la determinacion de la existencia o inexistencia del
derecho de los trabajadores demandantes a que se les incluya en el ambito de aplicacion
del Convenio Colectivo Unico para el personal laboral al servicio de la Administracion
General del Estado. En el caso de la sentencia de enero, el demandante presta servicios
para el Ministerio de Asuntos Exteriores en la Embajada de Espafia en Moscu en virtud de
nombramiento del Subdirector General de Personal del Ministerio y en su hoja de servicios
figura como personal laboral sin convenio. Por su parte, en el supuesto que plantea la
Sentencia de 3 de febrero, la parte actora presta servicios para el Ministerio de Trabajo.
Primero lo hizo como contratada administrativa de colaboracién y posteriormente, una
vez superadas las pruebas selectivas pertinentes, adquiri6 la condicién de personal laboral
contratado para prestar servicios como auxiliar administrativo en la Agregaduria Laboral en
Alemania. Se trata, pues, de dos trabajadores que prestan servicios para la Administracion
Puablica espanola en el extranjero y que demandan la aplicacién del Convenio Colectivo
Unico a la relacién laboral que mantienen con la empleadora publica.

2. El elemento relevante en estos dos casos no es el lugar de contratacién, ni la inclusion o
no en el nombramiento o contrato laboral del trabajador contratado para prestar servicios
en el extranjero de la prevision de estar o no sometido a convenio, lo relevante es si el
Convenio Colectivo Unico es aplicable o no a este personal. En este sentido, el pleno de
la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 14 de mayo de 2003 dictd ya sentencia en la que
abord¢ la cuestién y a su doctrina se cifie en estas dos sentencias actuales el propio Tribunal.
Precisamente, dicha sentencia de mayo de 2003, junto con otras dos que la siguieron en
ese mismo afio (I.L.] 809, 1251 y 1252) han sido comentadas desde estas paginas (Justicia
Laboral, ntim. 17/2004). Como ya se observé entonces, el punto litigioso de todos estos
supuestos similares no es la determinacion de la ley aplicable a un contrato de trabajo
con prestacion de servicios en el extranjero, sino saber si, ya dentro de la legislacion
espafola, una de sus normas, concretamente un convenio colectivo, integra dentro de su
ambito de aplicacion contratos de trabajo como los de los demandantes. A este respecto,
el Tribunal se ha interrogado acerca de cudl es el significado de la expresion contenida
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en el art. 1.4.1 del Convenio Colectivo Unico que excluye al personal laboral contratado
en el exterior y concluye “que hay razones poderosas para entender que lo que se ha
querido decir es: personal contratado para trabajar en el exterior”. Asi pues, en virtud de
lo dispuesto en el Convenio Colectivo Unico respecto de su propio ambito de aplicacion,
el Tribunal Supremo, coherente con la doctrina anteriormente establecida por ¢€l, resuelve
en estas dos sentencias que comentamos estimar los recursos de la Administracion y casar
y anular las sentencias recurridas y resolver el debate planteado en suplicacion revocando
la sentencia de instancia que habia declarado el derecho de los demandantes, trabajadores
en el extranjero al servicio de la Administracion Publica, a la aplicacién del Convenio
Colectivo Unico a su relacién laboral.

3. Parece claro que la voluntad de los sujetos negociadores del Convenio Colectivo Unico
iba en la linea de no extender la aplicacién de sus clausulas a los trabajadores contratados
para prestar servicios en el extranjero o destinados en el extranjero. En este sentido, es
revelador que se haya incluido tradicionalmente una expresa prevision de exclusion de
este personal en convenios colectivos anteriores para el personal laboral del Ministerio de
Economia y Hacienda, del Ministerio de Asuntos Exteriores, etc. El art. 83.1 ET dispone
que los convenios colectivos tendran el ambito de aplicacién que las partes acuerden, pero
esta libertad de las partes a la hora de conformar el ambito de negociacién no es absoluta
sino que encuentra como limite principal la no vulneraciéon del principio de igualdad y
no discriminacién, y asi, por ejemplo, se ha declarado discriminatoria la exclusion del
ambito del convenio a los trabajadores temporales. Pero ello no debe interpretarse en
el sentido de que no puedan coexistir varios convenios colectivos en una empresa, lo
reprochable sera que se impusieran a través de esta diversidad peores condiciones laborales
a un grupo de trabajadores sin que ello se pudiera justificar objetiva y razonablemente.
Pues bien, en el supuesto de los trabajadores contratados por la Administraciéon para
prestar sus servicios en el extranjero, llama la atencién la profusién de demandas en
reclamacién de la aplicacién de lo dispuesto en el Convenio Colectivo Unico cuyo
art. 1.4.1 los excluye de su ambito de aplicacién. Este numero importante de reclamaciones
presentadas por los trabajadores es indicativo de que consideran mas beneficioso para sus
intereses como trabajadores lo dispuesto en el citado convenio colectivo, la cuestion es
saber si existe un fundamento razonable y objetivo que justifique su exclusién del dmbito
de aplicacion de aquél y puede considerarse que si es un supuesto razonable de exclusion
la prestacion de servicios en delegaciones o en sedes situadas en el extranjero que suelen
reunir ciertas caracteristicas propias que aconsejan una negociacion separada y especifica
de sus condiciones laborales. Asi ha venido sucediendo con el personal laboral contratado
para prestar servicios en el exterior dado que ya en 1998 se suscribié un Acuerdo entre la
Administracion y los sindicatos mas representativos para la negociacion de las condiciones
laborales del personal del servicio exterior. Ello evidencia que las partes negociadoras
asumian como elemento diferenciador relevante el lugar de la prestacion de servicios.
Ahora bien, ello no deberia, a mi juicio, impedir que en el futuro este colectivo de
personal integrara dentro del &mbito de aplicacién del Convenio Unico sus condiciones
de trabajo, para ello no habria obstdculo en incorporar algunas previsiones especificas para
este personal lo que, por otra parte, no es infrecuente en otros convenios y mucho menos




ha de serlo en el ambito de la Administraciéon General del Estado dada la heterogeneidad
de los trabajadores que en ella prestan servicios. Por tltimo, se debe recordar que si el
trabajador ha estado prestando servicios para la Administracién espaiola en el extranjero
con anterioridad a la entrada en vigor del Convenio Colectivo Unico y en la actualidad
presta servicios en Espafia, esta incluido dentro del ambito de aplicaciéon del Convenio y
por ello puede pedir el reconocimiento de los servicios prestados con anterioridad segin
lo dispuesto en el art. 75.1 del propio Convenio Colectivo Unico.

1) Trabajadores extranjeros

— STS de 8 de enero de 2004, Sala Tercera, I.L. ] 3 (recurso de casacién 2581/2001).

1. En esta ocasion el orden jurisdiccional competente para la resolucion del conflicto
es el contencioso-administrativo. Los hechos a los que responde la determinacién de la
competencia de la SalaTercera del Tribunal Supremo son los siguientes: Ante el Alto Tribunal
se presenta por parte del Abogado del Estado recurso de casacion frente a una Sentencia
de un Tribunal Superior de Justicia en materia de denegacién de permiso de trabajo a un
ciudadano de nacionalidad no espafiola. Tal denegacién se inserta en el procedimiento
de renovacién del permiso de trabajo por cuenta ajena tipo B iniciado por un trabajador
marroqui. Su solicitud fue denegada por la Direccién Provincial del Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social, y contra esta decisién se interpuso recurso de alzada ante la Direccion
general de Migraciones del mismo Ministerio. Este recurso fue desestimado, con lo que
se inici6 el proceso en via contenciosa. El Tribunal Superior de Justicia correspondiente
si estimé el nuevo recurso interpuesto, destacando en su resoluciéon el hecho de que el
unico motivo en el que los érganos competentes se basaron para denegar la renovacién
del permiso fue la existencia de un informe de la policia relativo al trabajador solicitante,
en el que se sefiala que el mismo fue detenido por un presunto delito de estafa y contra
los derechos de los trabajadores. Constaba ademds que tal causa penal fue sobreseida
provisionalmente. Ante la ausencia de motivacién suficiente el érgano judicial estima el
recurso, estimacién que dio pie al recurso de casaciéon que ahora resuelve el Tribunal
Supremo.

2. En los fundamentos de derecho la Sala Tercera del Tribunal Supremo suscribe las bases
en que se apoya la resolucion recurrida y cuestiona los argumentos juridicos del Abogado
del Estado. Efectivamente, ambas sentencias mantienen la jurisprudencia mantenida por
el propio Tribunal Supremo de que la mera detenciéon no puede constituirse en motivo
suficiente para la denegacién de la renovacién de un permiso de trabajo. Los ciudadanos
no espanoles se encuentran amparados, al igual que los de nacionalidad espanola, por
la garantia que ofrece la presuncién de inocencia. Asi pues, una decisiéon administrativa
fundada exclusivamente en un motivo que no respeta esta presuncion de inocencia es
inadmisible, mds aun cuando en el supuesto concreto se produjo un sobreseimiento
provisional de la causa. Por su parte, el Abogado del Estado trata de defender la postura
de la Administracién alegando que la causa de la denegacién no es tanto el hecho de la
detencion como la alteracion del orden publico que tal detencién supone. Sin embargo, la
sentencia razona que en el expediente administrativo no consta en modo alguno que tal
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fuera el motivo de la denegacion, no siendo oportuna la introduccion de nuevas causas en
esta parte del proceso. De este modo se justifica la desestimacién del recurso de casacion
planteado.

3.La principal aportacién de esta sentencia, desde la perspectiva laboral, es la que se refiere
al grado de complejidad que la materia de extranjeria reviste, dada su pluridimensionalidad
que, en este supuesto, queda referida al ambito penal, al laboral y al administrativo.
Ademas, es destacable la aplicacion a la cuestion planteada de la normativa vigente antes
de la introduccién de la nueva regulacién en materia de extranjeria del afio 2000 (art. 38
LO 4/2000, redactada por la LO 8/2000), que pretende introducir cierta racionalidad
en la materia, delimitando los supuestos de renovacion, que queda condicionada, de
forma fundamental, a la situacién general del empleo del pais. Otro dato relevante es
la aplicacién del principio de igualdad efectiva vigente en nuestro ordenamiento entre
ciudadanos, independientemente de su nacionalidad de origen, entendiéndose aplicable
a todos ellos idéntica presuncién de inocencia, aun cuando la propia necesidad de una
autorizacién especifica para trabajar ya marque la situaciéon de desigualdad de partida
entre Unos y otros.

J) Otros
— STS de 1 de febrero de 2004, Sala Tercera, I.L. J 95 (recurso de casaciéon 5163/2001).

1. Un extranjero de nacionalidad senegalesa solicita renovacién del permiso de trabajo por
cuenta propia tipo E para la actividad de venta ambulante que habia ejercido durante los
anos anteriores en los que obtuvo dicho permiso. Esta renovacién se denego por resolucion
de la DP del MTAS contra la que se interpone recurso de alzada y, posteriormente, recurso
contencioso-administrativo. Este tltimo es estimado pero contra el mismo el Abogado del
Estado plantea el recurso de casacion resuelto en esta sentencia.

2. La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia entiende que el interesado no incumple
el requisito de ocupacién regular y estable a que se refiere el art. 78.2 del Reglamento de
Extranjeria (RD 155/1996) pues al efecto correspondiente deben tenerse en cuenta tanto
las circunstancias subjetivas del trabajador como las condiciones objetivas del sector de
la actividad. No procede, por tanto, exigir un pleno empleo durante todo el afio anterior
sin tener en cuenta aquellas circunstancias. Valora ademas este Tribunal que el periodo
durante el cual trabajo el solicitante en el afio anterior fue el mismo e incluso mayor
que en anos precedentes, en alguno de los cuales s6lo consta que realizara el trabajo
en un tiempo inferior. Y, sin embargo, este tltimo dato no fue obstdculo para renovar
permisos anteriores. Ademds se constata que, en la fecha de la solicitud, el interesado habia
reiniciado su actividad, que sigui¢ ejerciendo durante los meses siguientes. Por lo demas,
siempre se llevo a cabo la actividad de venta ambulante durante la época estival lo que
conduce a la conclusion de que el periodo de trabajo acreditado al formular la solicitud
fue congruente con las caracteristicas de la actividad realizada. El Tribunal Supremo
confirma esta sentencia y desestima el recurso de casacion. Entiende este Tribunal que la




cuestion planteada ha sido ya resuelta por sentencias anteriores considerando que la venta
ambulante, cuando se acredite en forma que permite la subsistencia del interesado, es una
actividad lucrativa continuada.Y, en el caso enjuiciado, el solicitante de la renovacién del
permiso, ejerciendo su actividad, subsistié durante los afios anteriores en los cuales se le
habia autorizado para trabajar en Espaiia.

3. El art. 15 de la LO 7/1985 en el que se fundamenta esta sentencia exigia, ademas
del permiso de residencia, un permiso de trabajo para todos los trabajadores extranjeros
mayores de 16 afos que desearan fijar residencia en Espafa para ejercer en ella cualquier
actividad lucrativa, laboral o profesional, por cuenta propia o ajena. En este mismo
precepto se establecia que, para los trabajos de menos de 90 dias de duracién, ya sean o
no calificables como de temporada, la concesion del permiso de trabajo no requeria el de
residencia pero su validez estaria condicionada, en todo caso, a la estancia legal del titular
en Espana. A su vez, el art. 18.3.1) de dicha ley establecia una prioridad para la obtencién vy,
en su caso, renovacién del permiso de trabajo a los extranjeros que acreditasen hallarse en
alguno de los supuestos establecidos en este precepto pero, en concreto, cuando “se trate
del titular del permiso de trabajo que pretenda su renovacion, excepto en los trabajos de
temporada o de corta duracién”. Como es sabido, la normativa sobre derechos y libertades
de los extranjeros en nuestro pais ha sido sustancialmente modificada y, si bien la vigente
LO 4/2000 mantiene en su art. 33 la exigencia de que los extranjeros mayores de 16 afios
que deseen ejercer cualquier actividad lucrativa laboral o profesional en Espaia obtengan
una autorizaciéon administrativa para trabajar o el permiso de trabajo, ya no efectia
referencia alguna a los trabajos de menos de 90 dias de duraciéon. Mantiene, asimismo, la
prioridad para quienes sean titulares de una autorizacién previa de trabajo que pretendan
su renovacion [art. 38.2.c)] pero ya no establece excepcién alguna sobre los trabajos de
temporada o de corta duracion. Y, eso si, incluye un régimen especial de los trabajadores
de temporada (art. 41) en virtud del cual el Gobierno debera regular el permiso de trabajo
para los trabajadores extranjeros en actividades de temporada o campafa que les permita
la entrada y salida del territorio nacional de acuerdo con las caracteristicas de las citadas
campaias. Con todos estos datos, y subrayando el énfasis que el Tribunal Supremo realiza
en las condiciones subjetivas y objetivas del trabajo desempefado y en la reincidencia
de la renovacion, incluso con periodos de trabajo inferiores en aflos anteriores, podria
admitirse que con la nueva normativa la solucién del Tribunal seria bien parecida. Tan
solo la indicacion sobre los regimenes de temporada como regulacion especial en el art.
41 de la nueva LO 4/2000 obligaria a introducir el elemento diferenciador entre lo que
se considera “actividad de temporada o campaiia” y lo que no lo es, para determinar si
la actividad ambulante ejercida principalmente durante los meses estivales debiera seguir
este régimen juridico especial o el régimen general sobre permiso de trabajo.

— STS de 19 de mayo de 2004, Sala Tercera, I.L. ] 471 (recurso de casacién 60/2002).

1. El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia anula la denegaciéon de un permiso de
trabajo solicitado por el demandante, reconociendo su derecho a obtenerlo al amparo del
Reglamento de Extrajeria (RD 155/1996), por entender que el hallarse incurso en una
causa de expulsion del territorio nacional supone la previa necesidad de haber sido sujeto
pasivo de un procedimiento administrativo sancionador, sin que sea suficiente el haber
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sido condenado a una pena privativa de libertad de cuatro afos, dos meses y un dia por
delito de trafico de drogas, que precisamente se hallaba cumpliendo el solicitante en la
época en que se tramité la solicitud.

2. El Tribunal Supremo considera en esta sentencia que la Disposicién Transitoria Tercera
del RD 155/1996 esta guiada por un proposito que no es otro que el de facilitar la estancia
y trabajo documentados de aquellos extranjeros que se encuentren irregularmente en
Espana siempre que reuniesen determinados requisitos. Pero también es indudable que
“como con harta reiteraciéon ha venido acordando esta Sala, para ello es preciso que se
cumplan dichos requisitos, cuya especificidad dificilmente puede permitir flexibilidad lo
que constituyen exigencias concretas y claramente precisadas”. Entiende el Tribunal que,
en este caso, asiste la razén a la Administraciéon cuando sostiene que la interpretacion que
se hace en la sentencia recurrida de la Disposicion Transitoria Tercera del RD 155/1996 no
es acertada; porque no se trata tanto de discernir cudl es el exacto significado semadntico
de la expresion “no estar incursos en alguna de las causas de expulsion de los parrafos c)
y d) del art. 26.1” de la LO 7/1985, cuando de averiguar el recto sentido atribuido a esa
condicion por el legislador, partiendo de la teleologia de la norma y de la interpretacion
auténtica que este Tribunal le ha venido dando”. El hallarse incurso en causa de expulsién
“se produce desde el momento en que concurren las circunstancias del apartado d)
—condena firme a una pena privativa de libertad por delito superior a un afio—. Y esa
incursién es la que impide la regularizacion de la situacion del ciudadano extranjero a
tenor de la Disposicion Transitoria Tercera en cuanto implica el incumplimiento de uno de
los requisitos a que se subordina su concesién, con absoluta independencia de la mayor
o menor prontitud con que la Administracién pudiese haber procedido a la instrucciéon
de un expediente que concluya con la sancién de expulsion, cuya efectividad siempre
estaria condicionada a la decisién judicial (art. 21.2 LO 7/1985) en tanto el demandante
se encontrase cumpliendo la pena privativa de libertad impuesta.

3. Ciertamente, el antiguo art. 26.1.d) LO 7/1985 establecia la posibilidad de expulsar
a los extranjeros que hubieran sido condenados, dentro o fuera de Espafia, por una
conducta dolosa que constituyera en nuestro pais delito sancionado con pena privativa de
libertad superior a un ano, salvo que sus antecedentes penales hubieran sido cancelados.
En la actualidad, la nueva LO 4/2000 establece como infraccién grave, entre otras, la
participacion “en actividades contrarias al orden publico previstas como muy graves en
la LO sobre Proteccién de la Seguridad Ciudadana” [art. 50.b)] pero reserva la expulsion
del territorio espafol tan sélo para tres tipos de conductas entre las que no se encuentra
ni la anteriormente citada ni ninguna similar a la que es objeto de consideraciéon en
esta sentencia. Y, asi, el art. 53 LO 4/2000 dispone que podra ser sustituida la multa por
la expulsion del territorio espafiol, previa tramitacion del correspondiente expediente
administrativo en tres supuestos: a) la realizacién de conductas de discriminacién por
motivos raciales, étnicos, nacionales o religiosos; b) la contratacién o utilizacién habitual
de trabajadores extranjeros sin haber obtenido con caracter previo la correspondiente
autorizacién para contratarlos, y c) la comisién de una tercera infraccién grave, siempre
que en un plazo de dos afios anteriores hubiera sido sancionado por dos faltas graves




de la misma naturaleza (todos ellos recogidos en los arts. 50.d), e) y f) LO 4/2000,
respectivamente). Ninguna de estos motivos coincide, pues, con el supuesto que ha
promovido esta decisién judicial que, de tener que resolverse con la nueva normativa
ya vigente, deberia haber provocado la discusion sobre la aplicacion, en su caso, del art.
50.b) LO 4/2000 pero sin admitir que el trabajador se hallara inserto en un proceso de
expulsion pues, en este caso, procederia inicamente la sancion tipificada el en art. 51.1.¢)
LO 4/2000 para las infracciones muy graves (multa desde uno hasta diez millones de
pesetas, esto es, desde 6.000 a 60.000 euros).

— STSJ de Canarias (Las Palmas) de 18 de marzo de 2004, 1.L.] 640 (recurso de suplicacién
1729/2003).

1. La relacion del actor con la Fundaciéon Orquesta Filarmonica de Gran Canaria consistié
en el disfrute de una beca, realizando las tareas de Cantante tenor, desde el dia 1 de julio de
2000. En concepto de beca percibié, tras descuentos, cantidades anuales de 90.000 pesetas
(540,91 euros). El actor recibia formacién de técnica vocal, solfeo, material musical y una
entrrada a los conciertos de la temporada, asi como en los conciertos extraordinarios en
los que participase el Coro, gestionando con otras organizaciones musicales la asistencia
de los miembros del Coro a todo tipo de conciertos (6pera, zarzuela, etc.) A ello se afladia
la promocién y participacién gratuita en todo tipo de actividades musicales formativas
(charlas, coloquios, conferencias, etc.) y el apoyo en actividades de cardcter ludico, un
viaje anual de especializaciéon musical, en las Islas, Peninsula o extranjero, con todos los
gastos pagados. El actor —que, por cierto, era a la vez abogado ejerciente—actué con el Coro
en el Concierto de Navidad del afio 2000, los dias 22 y 23 de diciembre de 2000, en el
Concierto de Semana Santa los dias 6, 7, 9 y 10 de abril de 2001, en la Gala lirica del 29
de junio de 2001, en el Concierto de Navidad del periodo 2001-2002, el 22 de diciembre de
2001, en el Concierto de Semana Santa el 26 de marzo de 2002. En el mes de noviembre
de 2002 la Fundacién comunicé al actor por carta su baja definitiva por su comportamiento
creador de dificultades y tensiones en el desarrollo de su actividad. Afiade el relato factico
de la sentencia que todos los cantores de los distintos Coros de la Fundacién demandada
tienen el caracter de becario, no existiendo ninguno que tenga contrato laboral siendo
asi que el objeto de la Fundacion es, en sentido amplio y preferente, facilitar el acceso
de la juventud y la tercera edad a las actividades culturales y, mas especificamente, a las
musicales, liricas, operisticas y coreograficas que constituyan su programaciéon y gestion
promover y ejecutar todas aquellas iniciativas que incidan en el fomento y potenciacién
de la cultura.

2. La parte dispositiva de la Sentencia de instancia estima la excepcion de incompetencia
jurisdiccional, remitiendo al orden civil. Recurrida en suplicacién, la Sala desestima
asimismo el recurso, confirmando aquélla en todos sus términos. Se razona en los
fundamentos de derecho que el elemento axial para diferenciar beca y contrato de trabajo
es el control del beneficio mayor; si el mismo aprovecha fundamentalmente al perceptor
estamos en presencia de una beca, con independencia de algtn tipo de beneficio para el
donante; si el beneficio principal es para el donante, estamos ante un contrato de trabajo,
dando por supuesto el beneficio del perceptor que, como minimo, estard constituido
por la percepcién economica. Aplicadas estas consideraciones a los hechos probados se
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confirma que no existe relacion laboral, sino una prestacion de actividad encajable en el
marco de las becas, donde lo determinante es la formacion teérica y practica del cantor;
lo que se pone de relieve no s6lo con la existencia de la actividad formativa, sino con el
hecho de que en una temporada hayan realizado nueve actuaciones. Se trata, por tanto,
de un abogado en ejercicio que tiene una bella aficién, el canto, y que la fomenta y
desarrolla a través de su participacion en un coro que pertenece a una fundacion sin fin
de lucro cuyo objeto es difundir la cultura musical en las Islas. No puede, pues, afirmarse
que se trata de una relacién laboral, y en tal sentido la Sala comparte el simil que se hace
con los deportistas profesionales, en el sentido de distinguir el amateur o aficionado que
practica una actividad que no es su medio de vida y que es en realidad un hobby y el
profesional que hace de esa actividad un medio de vida.

3. Con argumentos no exentos de originalidad —como el de establecer quién obtiene
mayor ventaja con la beca, el “becante” o el “becario”— la Sala viene a corroborar, una
vez mas, que la teoria juridica sobre la laboralidad o extralaboralidad de las concretas
relaciones por las que una persona actua a las 6rdenes de otra depende siempre de los
matices que recogen los hechos probados de las resoluciones judiciales mismas. Una leve
modificacién en el factum determina inevitablemente la modificacién del dictum, por lo cual
es imposible compartir las generalizaciones que se utilizan frecuentemente con escaso
rigor. Tan inexacto seria, pues, afirmar que los becarios de un coro filarménico no son
trabajadores, como afirmar que si lo son. Con referencia al caso de autos, las circunstancias
concurrentes impiden criticar de modo adverso las dos sentencias coincidentes en su fallo
desestimatorio.

— STS de 1 de junio de 2004, I.L. ] 552 (recurso de casacién 12/2003).

1. La presente sentencia resuelve un conflicto colectivo que tiene su origen en una
demanda formulada por la Entidad Caixa de Ahorros de Vigo, Ourense e Pontevedra
en solicitud de que se declare que los empleados de dicha entidad que han sido
prejubilados no tienen derecho a formar parte del cuerpo electoral, como electores
o elegibles, a los fines de constitucién de los 6rganos de representacion colectiva en
la empresa. En concreto, la empresa y los sindicatos firmaron un “Pacto Laboral” que
establecia que las condiciones para las prejubilaciones, producidas como consecuencia
de un proceso de fusién, se llevarian a cabo bajo la féormula de suspension de la
relacion laboral y con la suscripcion de un convenio especial con la Seguridad Social
a cargo de la Caja o mediante licencia retribuida permaneciendo en alta en el sistema,
garantizandose al prejubilado una percepcién de entre el ochenta y nueve por ciento
y el noventa y cuatro por ciento en funcién de la edad y el colectivo sobre el salario
bruto del empleado. Los prejubilados asumian el compromiso de solicitar y pasar a la
situacién de jubilaciéon reglamentaria en el mismo momento en que cumplieran los
requisitos exigidos por la legislacién vigente para la misma. El problema se plantea
cuando, iniciado un nuevo procedimiento electoral, se suscita si los prejubilados
deberian estar incluidos o no en el censo. La sentencia de instancia, dictada por la Sala
de lo Social con fecha de 2 de junio de 2003, rechazé las excepciones de inadecuacién




de procedimiento y falta de litis consorcio pasivo necesario, y estimé la demanda.
Contra ella se interpuso recurso de casacion.

2. El Tribunal Supremo desestima los seis motivos que fundamentan la interposicién
del recurso, tres de ellos referidos a errores en la apreciacion de la prueba, y otros tres
atinentes a sendas infracciones de determinados preceptos juridicos. De ellas aqui interesa
detenerse en la alegacion de vulneraciéon de los arts. 62.1 y 63.1 ET por considerar los
demandantes que los prejubilados de una empresa mantienen la condicién de trabajadores
y que, en consecuencia, pueden formar parte del censo electoral, tanto para ser electores
como para ser elegidos. El Tribunal parte de una concepcion extendida de la prejubilacion
como el cese prematuro y definitivo en la vida laboral del trabajador de edad avanzada
antes del cumplimiento de la edad normal de jubilaciéon y mediante las correspondientes
contrapartidas econémicas a cargo de la empresa. Considera que se trata, por tanto, de una
extincién contractual. Ello no quiere decir que el trabajador quede apartado definitivamente
del mercado laboral sino que, se encuentra abierto a cualquier otra oferta de trabajo que
pueda provenir de otra empresa o, incluso, de la misma en la que se prejubila, en el bien
entendido que ese nuevo contrato laboral tiene ya su propia autonomia y que con relacion
a la anterior no cabe admitir el despido del trabajador prejubilado. En este caso concreto,
el Tribunal salva la dificultad que se deriva de los términos del acuerdo que hablan de
suspension, y no extinciéon, de la relacién laboral, y concluye que lo que realmente
pretendieron las partes fue establecer una verdadera extincién del contrato laboral que
unia a los 113 trabajadores (ahora prejubilados) con la empresa. E insiste en la idea de que
la prejubilacién constituye un instrumento en manos de las empresas para remodelar las
plantillas de sus trabajadores, desprendiéndose de aquellos que por su edad avanzada y por
su largo periodo de cotizacion a la Seguridad Social pueden alcanzar a través del convenio
especial con la Seguridad Social y con el subsidio de desempleo para mayores de 52 afios,
una jubilacion anticipada u ordinaria para la que sirve de portico la prejubilacion. Asi las
cosas, resulta indiscutible que, pese a los términos en que se configuré la prejubilacion
de los trabajadores de Caixanova, esta situacion determiné la extincién de los contratos
de trabajo de quienes resultaron prejubilados, haciendo decaer el derecho de los mismos
a formar parte del censo electoral a los fines de elegir o ser elegidos para los cargos de
representacion colectiva en la empresa.

3. La sentencia aborda un aspecto problematico de la prejubilaciéon que se encuentra
intimamente relacionado con el concepto de trabajador: si los trabajadores pasivos de
una empresa deben formar parte del censo electoral con ocasién de la celebracién de
elecciones en la empresa, es decir, si los prejubilados por una empresa siguen siendo o
no trabajadores. La cuestién es relevante porque el sentido negativo o positivo podria
condicionar la respuesta al interrogante que se plantea en relacion con la representatividad
de los representantes legales de los trabajadores sobre los pensionistas (beneficiarios
de una prestacién de jubilacién, por ejemplo) de una empresa. Pues bien, la doctrina
jurisprudencial es poco coherente en este punto, pues considera que los trabajadores
pasivos se encuentran representados por los representantes legales de los trabajadores (STS
de 20 de diciembre de 1996), pero, sorprendentemente, no deben ser incluidos en el
censo electoral de la empresa con ocasién de la celebracién de elecciones.
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5. NOCION DE TRABAJADOR EN EL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL

R) Trabajador por cuenta ajena

— STS de 30 de enero de 2004, I.L. ] 55 (recurso de casacion).

1. La demandante tiene el cardcter de eventual para el desempefio de trabajo de refuerzo
del equipo de profesionales dedicados a la asistencia sanitaria, a fin de que se pueda
prestar de forma continuada a los asegurados y beneficiarios. El trabajo se presta los fines
de semana y los dias festivos, en jornadas de 24 horas. La entidad gestora solamente
mantiene en alta y cotiza por la demandante los dias realmente trabajados. La actora
interesa que entidad gestora mantenga de manera continuada la situacion de alta durante
todo el tiempo de vigencia de la relacién de servicio, en lugar de limitar dicha situacion
a los periodos de tiempo intermitentes de la prestacion de trabajo. El segundo tema
que se presenta es el de si debe cotizarse a cargo del INSALUD en la misma forma
ininterrumpida, con la consiguiente retroacciéon del reconocimiento del mismo y pago
de las correspondientes cotizaciones a la fecha del inicio de la relacién de servicios.

2.En la sentencia de suplicacién se declara la incompetencia del orden social para conocer
de ambas cuestiones.

La decision que se adopta discierne entre las dos cuestiones que se presentan y se estima el
derecho a obtener una declaracion sobre sila demandante tiene derecho o no a permanecer
en alta en seguridad social durante todo el tiempo de la rotacién de servicios ya que la Ley
(arts. 13.3 y 100.2 LGSS) reconoce expresamente el derecho de los asegurados en el RGSS
a instar su afiliacion, alta o baja, directamente al organismo competente, cuando entienda
que el empresario, obligado principal, ha incumplido el deber de solicitarla. Se estima
el derecho porque el alta del trabajador condiciona de manera inmediata la aplicacion
de un conjunto muy amplio de normas de aseguramiento (arts. 100.4 y 124.1 LGSS), y
especialmente para la accién protectora, afectando interés actual del trabajador.

En cambio, respecto de la obligacién de cotizar, se estima que el anterior reconocimiento
no se refiere al coémputo de cotizaciones pasadas, y que el conocimiento de esa materia
no corresponde al orden social, sino al contencioso-administrativo, pues el concepto de
gestion recaudatoria [art. 3.1.b) LPL] no se limita a las operaciones materiales de cobro,
sino que incluye la declaracion de existencia de la obligacién de cotizar y a la propia
determinacién de su importe. Esta acepcion amplia de recaudacion es la acogida en el art.
18 LGSS y permite comprender en la exclusiéon competencial tanto la impugnacion de las
actas de liquidacion, como toda la gestion que se conecta con la recaudacién en periodo
voluntario. No es conveniente separar la actividad de cobranza de la determinacién de si
la cobranza fue indebida, porque llevaria asignar a érdenes jurisdiccionales distintos lo
que tiene una unica naturaleza.




3. La doctrina de que se trata ha sido ya afirmada en las SSTS de 1 de diciembre de 2003,
con cita de la de 29 de abril de 2002, y 22 de diciembre de 2003.

Tan solo restan dos observaciones por subrayar: una es que se admite, sin discusién, la
existencia de accion actual para ejercitar la pretension meramente declarativa al derecho
de afiliaciéon permanente, lo que es una respuesta coherente con el interés que alega la
parte y que va a evitar futuros problemas a la misma, pero que no puede olvidarse que se
ha de desentender de lo que en la demanda conllevaba de pretension de condena al pago
de cuotas. Se trata de un paso adelante en la interpretacion amplia del principio pro actione,
en la interpretacién del art. 80.1.d) ET.

La otra observacion es que se afirma que no es conveniente separar actividades que van
a 6rdenes distintos. Se trata de un peticién de principio, porque si es conveniente por el
efecto, habrd que plantearse por qué el efecto es bueno o “conveniente”, a quién conviene
y por qué en otras ocasiones, tales como sanciones, autorizaciones de despidos colectivos,
suspensiones de decisiones de traslados y otras, la competencia es administrativa.Y si es
conveniente por otro motivo, queda inédito.

— STS de 26 de abril de 2004, L.L. ] 414 (recurso de casacion para la unificaciéon de
doctrina 1717/2003).

1. La demandante esta afiliada a la Seguridad Social en su condicién de ATS/DUE para la
organizacion sanitaria de la seguridad social, con ocasién de prestar el trabajo de refuerzo
para que la prestacién sanitaria pueda llevarse a cabo de forma continuada a favor de los
asegurados y beneficiarios, prestando su trabajo en fines de semana y en festivos, con
jornadas de 24 horas. La entidad gestora (INSALUD) mantiene en alta y cotiza por la
demandante sélo por los dias realmente trabajados.

La sentencia dictada en suplicaciéon ha declarado incompetencia del orden social para
conocer de las cuestiones relativas a si la filiacién de la demandante debe de practicarse
de forma continuada o si, por el contrario, debe limitarse a los periodos de tiempo
intermitentes de la prestacion del trabajo, asi como a si el deber de cotizaciéon a cargo de la
entidad empleadora se ha generado de la misma forma ininterrumpida, con la consiguiente
retroaccion del reconocimiento del mismo y pago de las correspondientes cotizaciones a
la fecha del inicio de la relacion de servicios.

2. Para decidir la cuestién se toma en consideracién que la Ley reconoce expresamente el
derecho de los asegurados en el RGSS (arts. 3.3 y 100.2 LGSS) a instar su afiliacién, alta
o baja, directamente al organismo competente, cuando entiendan que el empresario ha
incumplido el deber de solicitarla, pese a ser el obligado principal.

La demandante tiene interés actual en obtener la declaracion sobre su afiliacién permanente
en la Seguridad Social, porque de ella deriva de manera inmediata un conjunto muy
amplio de normas de aseguramiento y, especificamente para la accién protectora (arts.
100.4 y 124.1 LGSS).
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En cambio, si el tema de la gestiéon recaudatoria corresponde al orden contencioso-
administrativo, debe entenderse incluido en dicho concepto, no sélo lo relativo al cobro,
sino también la declaraciéon de existencia de la obligacion de cotizar y la concrecién de
su importe, segun el concepto amplio de “recaudacién” que se recoge en el art. 18 LGSS,
y, todo lo cual se incluye en la denominada recaudacion en periodo voluntario. No es
conveniente, segiin dice la STS de 20 de julio de 1990, separar la actividad de cobranza y
la actividad de determinacion de si esa cobranza fue indebida, con el efecto de asignar a
ordenes judiciales diversos lo que participa de una nica naturaleza.

3. La doctrina de que se trata ha sido ya afirmada en la STS de 1 de diciembre de 2003,
con cita de la de 29 de abril de 2002.

Tan s6lo restan dos observaciones por subrayar: una es que se admite, sin discusion, la
existencia de accién actual para ejercitar la pretensién meramente declarativa al derecho
de afiliacién permanente, lo que es una respuesta coherente con el interés que alega la
parte y que va a evitar futuros problemas a la misma, pero que no puede olvidarse que se
ha de desentender de lo que en la demanda conllevaba de pretensiéon de condena al pago
de cuotas. Se trata de un paso adelante en la interpretacion amplia del principio pro actione,
en la interpretacién del art. 80.1.d) ET.

La otra observacién es que se afirma que no es conveniente separar actividades que van
a o6rdenes distintos. Se trata de un peticiéon de principio, porque si es conveniente por el
efecto, habra que plantearse por qué el efecto es bueno o “conveniente”, a quién conviene
y por qué en otras ocasiones, tales como sanciones, autorizaciones de despidos colectivos,
suspensiones de decisiones de traslados y otras, la competencia es administrativa.Y si es
conveniente por otro motivo, queda inédito.

B) Inclusiones por asimilacion

e) Laicos y seglares que prestan servicios en instituciones eclesiasticas

— STS de 5 de febrero de 2004, L.L. J 77 (recurso de casaciéon para la unificacién de
doctrina 3620/2002).

1.El origen del proceso, que culmina en la necesaria resolucion del recurso de casacion para
unificacién de doctrina presentado ante la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, se encuentra
en la demanda interpuesta por el actor don Dario ante el Juzgado de lo Social frente al INSS
y laTGSS. El objeto de la demanda era la condena a las entidades demandadas a liberar a don
Dario de la obligacién de completar el capital coste de renta a su disposicion, por el tiempo
durante el cual ejercié su actividad como religioso sin realizar aportaciones al sistema, a
través de las correspondientes deducciones mensuales de su pension de jubilacidn; o bien a
que se le suprimiera tal descuento mensual si se producia en concepto de gastos de gestion.
El Juzgado de instancia desestima la demanda al apreciar la excepcién de incompetencia
planteada por una de las partes, remitiéndose al orden contencioso-administrativo. Ante




tal resolucion tanto el INSS como 1a TGSS presentan recurso de suplicacion ante el TS] de La
Rioja cuya Sala de lo Social declara la competencia de esta jurisdiccion para entrar a conocer
de las dos pretensiones manifestadas en la demanda, considerando nula la sentencia de
instancia y reponiendo las actuaciones al momento anterior a dictarla. Devueltos los autos
al Juzgado, éste dicta una nueva sentencia por la que eximia a ambas entidades de cualquier
obligacion, decisién que fue recurrida por don Dario nuevamente ante el TS] de La Rioja. En
la resolucion de este nuevo recurso la Sala de lo Social se declara de oficio incompetente para
conocer de la segunda de las pretensiones de don Dario: la exoneracién de las deducciones
mensuales en concepto de gastos de gestion, y desestima la primera de ellas: las deducciones
aplicadas a complementar el capital coste de renta que le ha sido asignado. En esta ocasion,
la resolucién es atacada por las dos partes en conflicto a través del recurso de casacién en
unificacién de doctrina.

2. Llama la atencién que la sentencia de contraste propuesta para la valoracién de
contradiccién por el TS, proceda del mismo TS] de La Rioja, y en concreto, que sea la
anterior declaracién judicial emitida para resolver una fase del mismo proceso que ahora
continua. Este dato no parece ser relevante y el Alto Tribunal entiende que la contradiccion
entre la sentencia recurrida y la presentada para su contraste existe, entrando a valorar
la materia competencial en cuestiéon. A tal objeto se realiza un repaso de dos de los
pronunciamientos del TS en esta materia: la Sentencia de 18 de marzo de 2003 (recurso
2068/2002), y lade 11 de noviembre de 2003 (recurso 4048/2002), que, sin embargo,
no se ajustan a las cuestiones especificas planteadas por este caso. De este modo, la Sala se
ve obligada a devolver las actuaciones al momento anterior en que se dict6 la sentencia
recurrida, que queda invalidada “en lo necesario”.

3. El iter procesal de la demanda originalmente planteada se dibuja de forma sumamente
compleja, hasta el punto de que, tras la resolucién del propio Tribunal Supremo, las
cuestiones planteadas tampoco encuentran respuesta. Esta falta de transparencia hace
dificilmente comprensible la sentencia analizada, conduciendo a la conclusién de que
el tema va pasando de tribunal a tribunal ante la ausencia de una adecuada intervenciéon
del legislador para delimitar dos elementos fundamentales: en primer lugar, qué partidas
se encuentran dentro del concepto de recaudacion o gestion recaudatoria, y en segundo
término, cual es el orden jurisdiccional competente para conocer las situaciones litigiosas
en esta materia cuando tal gestion es realizada por el INSS, ya que en el ambito de la
Seguridad Social lo que si parece claro es que esta labor, para el caso de los sacerdotes
secularizados, debe ser desempenada por tal entidad.

C) Exclusiones

b) Servicios que dan lugar a la inclusién en un Régimen Especial

— STS de 7 de mayo de 2004, I.L. ] 4 (2004)/LN-34-35 (recurso de casacion para la
unificacion de doctrina 1683/2003).

1. La sentencia analiza una resolucién de la TGSS por la que se declaré de oficio el alta en
el RETA de un administrador tinico de una sociedad, siendo titular de mas del noventa por
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ciento de las participaciones sociales. El alta de oficio fue revocada en la instancia y, en
suplicacion, la STS] de Madrid de 28 de enero de 2003, recurso 5398/2002, estim6 el
recurso de laTGSS declarando la validez del alta de oficio. EITS entra a conocer en casacion
para unificacién de doctrina del fondo del asunto, entendiendo que existe contradiccién,
y desestima el recurso, confirmando asi la validez del alta de oficio efectuada por la
TGSS.

2. En este sentido, entiende el Tribunal que en el caso de un administrador ejecutivo que
sea titular de al menos un cincuenta por ciento de las participaciones sociales y, por tanto,
con control efectivo de la sociedad, aunque se establezca estatutariamente la gratuidad
del cargo, debe entenderse que la actividad se realiza a titulo lucrativo y que, por tanto,
el administrador debe encuadrarse en el RETA a todos los efectos. Desde esta perspectiva,
entiende el Tribunal que el animo de lucro es consustancial a la actividad mercantil
societaria, por lo que no se necesita pacto expreso retributivo. Se unifica asi una cuestion
que el TS no pudo abordar en la STS de 12 de febrero de 2003, recurso de casacién para
unificacion de doctrina 2669/2002, por apreciar falta de contradiccion.

3. La sentencia entra a unificar por vez primera la interpretaciéon de la Disposicién
Adicional Vigésimo Séptima respecto de la necesidad de que el cargo de administrador
ejecutivo sea retribuido de forma expresa para apreciar la existencia de animo de lucro,
llegando a una conclusién negativa. En consecuencia, basta con que se tenga el control
efectivo de la sociedad y se realicen funciones de direccién y gerencia para la sociedad
como consecuencia del desempefo del cargo de administrador de la sociedad. Se ampara
asi el criterio administrativo contenido en la Circular 5-019, de 10 de junio de 1999, de
laTGSS. Esta doctrina, a mi juicio acertada, deja atin una duda interpretativa en el sentido
de si cabe entender que todo administrador realiza funciones de direccién y gerencia
para la sociedad. De responderse positivamente a esta cuestion, el mero administrador
pasivo con control efectivo de la sociedad quedaria incluido obligatoriamente en el RETA,
llegandose asi a una consecuencia harto discutible, como seria la inclusién de quienes, en
la préctica, no realizan més actividad que ostentar (él o su familia mds cercana) una parte
relevante del capital social.
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ITI1. EMPRESARIO

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Empresario. A) Responsabilidad solidaria en empresas

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 ntimeros 1 a 4 de 2004 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia
(marginales J 1 a J 672) que afectan a materias relativas a la figura del empresario. 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 sucesion de empresas.
Las Sentencias del Tribunal Supremo analizadas pertenecen, casi en su totalidad, a la Sala
Cuarta del mismo, si bien en aquellos supuestos en que la resolucién objeto de crénica no
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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) Responsabilidad solidaria en empresas vinculadas por un contrato de colaboracion

El articulo 1.2 ET reconoce la condicién de empresario a quien efectivamente recibe
la prestacién de servicios realizada por un trabajador, siempre que en dicha relacion
contractual concurran las clasicas notas definitorias que, para la delimitaciéon del dmbito
de aplicaciéon del ET, exige el articulo 1.1. Por otra parte, el articulo 42.2 ET hace
responsable solidario al empresario principal, es decir, al que contrata o subcontrata con
otros la realizaciéon de obras o servicios correspondientes a la propia actividad, durante
el afio siguiente a la terminacion de su encargo, de las obligaciones de naturaleza salarial
contraidas por los contratistas y subcontratistas con sus trabajadores.

Pues bien, en ocasiones, la complejidad del trafico mercantil pone frente al intérprete,
supuestos de hecho en los que se entrelazan realidades dificilmente encuadrables en las
previsiones legales, momentos en que la interpretacion analogica e integradora cobra
especial relevancia. La STSJ de Castilla-La Mancha de 5 de enero de 2004, I.L. ] 660,
resuelve sobre el recurso presentado por una pluralidad de empresas vinculadas por
lazos de diversa naturaleza; en concreto, segiin se desprende de los hechos probados,
una empresa matriz de nacionalidad alemana, cuyo objeto social es “la comercializacion
y la construccién de instalaciones para el aprovechamiento de energias renovables, el
analisis, proyecto, construccion y explotacion de sistemas de energia y el asesoramiento a
la industria y las autoridades publicas, procedid, a fin de desarrollar en Albacete la puesta
en marcha de un proyecto sobre explotacion de parques edlicos, a constituir mediante
escritura publica” una sociedad limitada en Espaiia, con el mismo objeto social, entidad
para la que prestaron sus servicios los trabajadores demandantes. Por su parte, una segunda
empresa matriz, también de nacionalidad alemana, “cuyo objeto social era la planificacion,
el desarrollo, la construccién, la enajenacién y la explotacién de plantas y proyectos en el
sector energético, procedid, con la misma finalidad anteriormente indicada, a constituir
mediante escritura publica”, la correspondiente sociedad limitada en nuestro pais,
cuyo objeto social era “la promocion, desarrollo, financiacién y explotacién de parques
edlicos”. Por otra parte, las empresas matrices suscribieron un contrato de colaboracion
0 cooperacion para la puesta en marcha y explotacion de parques edlicos en Albacete,
por el que acuerdan que la primera empresa llevaria a cabo “las tareas de planeamiento”,
mientras que a la segunda le competeria la “construccion, financiacién y explotacion”;
durante la fase de planificaciéon ambas empresas actuarian frente a terceros como Unién
Temporal de Empresas; la sentencia deja constancia de como el acuerdo de colaboraciéon
establece que “cada una de las partes contractuales responderd personalmente frente a
eventuales reclamaciones razonadas de terceros presentadas contra €1, a no ser que las dos
partes contractuales tengan la responsabilidad comun por los derechos reclamados”; por
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altimo, se considera probado que uno de los demandantes actuaba como director general
en nombre de ambas empresas filiales “o del Consorcio”.

Visto lo anterior, el Tribunal debe pronunciarse sobre si las empresas matriz y filial citadas
en segundo lugar deben responder de las consecuencias econémicas derivadas de la
declaracién extintiva de las relaciones laborales, instada por los demandantes por la via
del articulo 50 ET, que los trabajadores mantenian con la otra empresa filial; dicho de
otra manera, si las cuatro empresas implicadas responden solidariamente frente a las
reclamaciones laborales de los trabajadores de una de ellas. Segin razona la Sentencia,
“a raiz del contrato de colaboracién suscrito entre las dos empresas matrices alemanas,
se conforma o configura entre todas las entidades codemandadas una relacién societaria
muy especial, de la que caben derivar similitudes con figuras juridicas como las uniones
temporales de empresas, concepto este expresamente contemplado en el contrato de
colaboracioén, asi como con la subcontrataciéon regulada en el articulo 42 del ET, de
tal forma que, aun no siendo subsumible de forma directa y completa en cada una de
ellas, si revela una situacion presidida por una colaboracién tan intensa entre las diversas
empresas”, hasta el punto de que eran los ingresos llevados a cabo por la segunda filial a
la primera, “la inica fuente de financiacion de la que ésta disponia para hacer frente a sus
gastos y costes generales, dentro de los que se incluian los de personal; que justificaria la
responsabilidad solidaria en base a la misma causa que la legitima en los supuestos de las
UTE o en los de subcontratacién”.

Masalladelosefectos extensivosdelaresponsabilidad al conjunto de lasempresasimplicadas
a los que conduce el fallo judicial, conviene reflexionar en torno a la argumentacién que
sustenta dicho pronunciamiento y, en concreto, sobre la dudosa aplicaciéon por analogia
del supuesto previsto en el articulo 42 ET para exigir responsabilidad a las empresas
matrices. De un lado, aunque pueda resultar atinado imponer el régimen juridico
expresamente previsto para los supuestos de contratas y subcontratas de obras y servicios
a otros negocios juridicos diversos, incluido las Uniones Temporales de Empresas; en
el supuesto estudiado, la intensa colaboracién que resulta elemento fundamental en
la decisién del Tribunal tinicamente parece quedar acreditada respecto de las empresas
filiales, entre las que incluso se producen situaciones de confusién de patrimonios e
unidad de direcciéon que, eventualmente, hubieran permitido aplicar el principio de
unidad de empresa. Distinto es el caso de las empresas matrices, quienes no comparten
ingresos y respecto de quienes dificilmente puede justificarse un tratamiento similar al
previsto en supuestos de subcontratas con el tinico dato de que entre ambas una relacion
societaria “muy especial”. Otra cosa es que la responsabilidad de las empresas matrices
derive directamente de lo dispuesto en el contrato de colaboracién firmada entre las
propias empresas, circunstancia que aunque expresamente es citada en la Sentencia no
resulta suficientemente clara.

B) Responsable del ahono de la paga extraordinaria de antigiiedad en colegio concertado

Haciéndose undanimemente eco de lo declarado por la STS de 17 de diciembre de 2002,
que hace recaer sobre la Administracion Pablica la responsabilidad del abono de la paga
extraordinaria por la antigiiedad en la empresa, las SSTS] de Canarias (Santa Cruz de
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Tenerife) de 16 y 23 de enero y de 5 de febrero de 2004, I.L.] 625, 623 y 644, condenan
alaAdministracion Autonémica Canaria al pago de las cantidades reclamadas, absolviendo
a los colegios afectados a quienes niega la condicién de responsables del incumplimiento
de dicha obligacién. Las percepciones objeto de litigio habian sido establecidas por el
articulo 61 del IV Convenio Colectivo de Ensefianza Privada de Empresas sostenidas total
o parcialmente con fondos ptblicos (BOE de 17 de octubre de 2000), en sustitucién del
llamado “Premio de Jubilaciéon” vigente hasta el anterior convenio, que segin consta en
los hechos probados, venia siendo abonado regularmente por la Consejeria de Educacién
del Gobierno canario.

3. GRUPO DE EMPRESAS

R) Responsabilidad solidaria de las empresas del grupo

La STS de 29 de marzo de 2004, u.d., LL. ] 299, rechaza el recurso presentado por los
representantes de las empresas por falta de contradiccion entre la sentencia objeto de
litigio y la presentada como de contraste; en concreto, aunque la ausencia de contradiccién
impide al Tribunal pronunciarse sobre el fondo del asunto, en la argumentacién sobre
la inexistencia de identidad entre los supuestos sometidos a su juicio se vierten los
argumentos que determinaron la condena solidaria de las empresas recurrentes por la
sentencia combatida; en concreto, se deja constancia de cémo la empresa matriz “actuando
como una sociedad de cartera, siendo su actividad fundamental la de ordenar y gestionar el
patrimonio del grupo y, en concreto es titular del cien por ciento de las acciones de Bergé
Bilbao Consignaciones, SA y del 99,90 por ciento de Nor Shipping, SA quien suscribio
contrato de compraventa el 24 de marzo de 2000, de la totalidad de acciones y cesién de
créditos de la empleadora Grupo Napesa, tinica condenada por la sentencia de instancia y,
en cuyo contrato intervino la primera de las citadas entidades afianzando los compromisos
asumidos por la compradora. Ademas la sentencia estima que concurre el requisito de la
direccién unitaria de las empresas del grupo Napesa y de las empresas integradas en el
Grupo Bergé, concretamente desde el 24 de marzo de 2000 en que cesé la administradora
general unica de tal Grupo y no fue nombrado nuevo administrador hasta el 24 de octubre
siguiente, unidad de direccién que no constituyé un fenémeno puramente formal, sino
que se materializo en una absorciéon de la actividad del grupo Napesa, hasta el punto de
conformarse una confusion en la actividad entre ese Grupo y el Grupo Bergé, siendo este
ultimo ordenador y director de la actividad del Grupo Napesa”.

4. CONTRATAS

R) Rlcance de las responsabilidades de naturaleza salarial

Elarticulo 42.2 ET obliga al empresario principal, durante el afio siguiente a la terminacién
de su encargo, a responder solidariamente por las deudas salariales contraidas por los
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contratistas y subcontratistas con sus trabajadores durante el periodo de vigencia de la
contrata. La STS de 3 de mayo de 2004, u.d., L.L. ] 566, se pronuncia sobre el alcance
cuantitativo de dicha responsabilidad y, en concreto, sobre si, en ausencia de trabajador
comparable, la responsabilidad solidaria de la empresa principal se establece respecto
de las cantidades fijadas en el convenio colectivo aplicable o, por el contrario, sobre
la superior remuneracién efectivamente percibida por el trabajador subcontratado.
Al respecto, debe tenerse en cuenta la modificacién operada por Ley 12/2001, de 9
de julio, por la que fue eliminada toda referencia a limitaciones de la responsabilidad
salarial del empresario principal que la anterior redaccién del precepto legal situaba en
las percepciones salariales correspondientes a un trabajador de dicha empresa contratado
para prestar servicios en la misma categoria o puesto de trabajo que el trabajador afectado.
Siendo asi, en la medida en que la deuda salarial reclamada corresponde a periodos
previos y posteriores a la reforma normativa, la resolucién del caso impone la divisién de
la deuda en dos periodos, uno previo a la reforma y otro posterior, con la aplicacién del
régimen juridico vigente en cada caso. En opinién del érgano jurisdiccional, la ejecuciéon
de dicha operacion permite concluir “que existe contradicciéon en lo concerniente a los
salarios anteriores a la entrada en vigor de la citada Ley y, que no existe en la reclamacién
de los posteriores”.

Con respecto a las cantidades adeudadas durante este primer periodo, para el Tribunal
Supremo, ante la claridad de los términos con que se expresaba el legislador ,“no puede
aceptarse la doctrina de la sentencia combatida, que rechaza todo limite cuando se trata
de deuda salarial, derivado de un ficticio personal fijo de la misma categoria y puesto
de trabajo, pues si en la empresa principal no existe personal fijo de la misma categoria
y puesto de trabajo, necesariamente entra en juego como limite el salario establecido
en el correspondiente Convenio”, sin que sea dable especular sobre el hecho de que si
los trabajadores afectados “cobraban algo mas que el minimo del sector era porque su
actividad era mds provechosa”. Por ultimo, sobre las reclamaciones salariales devengadas
con posterioridad a la vigencia de la Ley 12/2001 los anteriores limites resultan
inaplicables.

B) Responsabilidad solidaria del empresario principal por falta de medidas de seguridad

El articulo 42.3 LISOS establece la responsabilidad solidaria del empresario principal
por incumplimiento de sus obligaciones en materia de prevencién de riesgos laborales,
durante el tiempo de ejecucién de la contrata, con relacion a los trabajadores empleados
por empresarios contratistas y subcontratistas ocupados en los centros de trabajo de la
empresa principal. Dicha posibilidad queda condicionada por dos requisitos: que la
infraccién se haya cometido en el centro de trabajo de la empresa principal, y que la
contrata se refiera a la propia actividad del empresario principal. Por su parte, el articulo
24.2 LPRL responsabiliza al empresario titular del centro de trabajo de la transmisién de
las instrucciones e informaciones adecuadas relativas a los riesgos propios del centro de
trabajo y a las medidas de prevencion correspondientes. Cuando la actividad de la empresa
contratista es de naturaleza diversa a la del empresario principal, cerrada la via del articulo
42.3 LISOS, la exigencia de responsabilidades por incumplimiento de las obligaciones
impuestas por las normas de prevencion de riesgos laborales puede tomar cuerpo por
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aplicacion del articulo 1101 CC, que sujeta a la indemnizacién de dafios y perjuicios
a quienes en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o
morosidad. Es el caso que resuelve la STSJ de Andalucia (Granada) de 10 de febrero
de 2004, I.L. ] 596, en un supuesto en que se ven implicadas una empresa dedicada a la
fabricacién de automoviles que tenia subcontratados los servicios de mantenimiento de
los aparatos de refrigeracion de las naves con una empresa subcontratista. Segin el relato
factico de los hechos, “se evidencia que en la cubierta donde tuvo lugar el accidente, no
habia ninguna medida de proteccién, no se dot6 al trabajador de cinturén de seguridad,
al ser un trabajo efectuado a 7 metros, y el paso por donde cay6 el obrero era de poliéster,
por lo que no estaba preparado para soportar el peso de una persona adulta, careciendo
de informacién el accidentado sobre este extremo antes de iniciar su labor, al igual que
tampoco se dio un curso de formacion al respecto, pudiendo haberse evitado el evento
de existir letreros que advirtieran del peligro, o tener instaladas barandillas, omisiones
todas ellas imputables tanto a la empresa principal como a la contratista, pues esta ultima
debi6 cerciorarse, antes de comenzar el trabajo, que se podia llevar a cabo sin riesgo para
la persona que lo iba a efectuar en aplicacién para ambas empleadoras del articulo 14 de
laLey 31/1995”.Todo ello sirve al Tribunal para concluir que “esta conducta culposa de
la empresa principal, no descarga de culpa a la contratista, que también debi6é adoptar
las medidas necesarias de precaucion, y, en caso de duda, preguntar a los técnicos de la
principal sobre los elementos estructurales por los que debian o podian pasar sus obreros
para reparar la averia que les estaba encomendada, actitud que no adopté y que la hace
responsable del accidente con una responsabilidad solidaria, al existir igualmente culpa,
de una parte, en aplicacion para ambas empleadoras de los articulos 1101 y siguientes
del Cédigo Civil y Sentencia del TS de 23 de junio de 1998, y, en este sentido, esta Sala,
en sus Sentencias de 23 de junio de 1998 y de 19 de septiembre de 1995, senal6é que
el empresario contratante o subcontratante esta solidariamente obligado a velar por el
cumplimiento de las medidas de seguridad en el centro de trabajo, también en relacion
con los trabajadores del contratista o subcontratista. No pudiendo quedar eximida de
responsabilidad la empresa principal por el hecho de que la actividad de la subcontratista
no forma parte de su propia actividad”.

C) Responsabilidad solidaria de la empresa contratista respecto del recargo de prestaciones

Sin perjuicio del complejo sistema de responsabilidades que, entre empresario principal y
subcontratista, establece el articulo 42 ET, las prestaciones econémicas que tengan su causa
en accidente de trabajo o enfermedad profesional se aumentaran, en atencion a la gravedad
de la falta, entre un treinta y un cincuenta por ciento, cuando no se hayan observado las
medidas generales o particulares de seguridad e higiene en el trabajo. En tales supuestos,
poco importa que la actividad subcontratada se corresponda con la actividad propia del
empresario principal, pues el articulo 123.2 LGSS impone la responsabilidad del pago
de las mismas directamente al empresario infractor, sea éste el empresario principal o el
subcontratista. La claridad del precepto legal no consigue evitar las siempre complejas
discusiones en torno a la determinacién de la responsabilidad del incumplimiento de
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las normas en materia de prevencién de riesgos laborales, entre otras razones porque,
especialmente en los supuestos en que la realizacion de la contrata tiene lugar en el centro
de trabajo del empresario principal, la normativa de prevencion establece obligaciones de
coordinaciéon y de cooperacion que afectan a la totalidad de los empresarios participantes
(articulo 24 LPRL), de manera que bien puede decirse que la consecuciéon de un
accidente de trabajo con graves consecuencias para la salud o la integridad fisica de los
trabajadores dificilmente puede producirse sin que los empresarios implicados tengan
algtin tipo de responsabilidad en el incidente acontecido, por accién o por omision.
Todo ello contribuye a elevar el numero de pronunciamientos jurisdiccionales que, tras la
imposicion via administrativa del porcentaje de recargo correspondiente, deben dilucidar
si la responsabilidad de su pago corresponde a uno o a varios empresarios en comun,
para lo cual previamente debe determinarse si la infracciéon puede serles formalmente
imputada.

En este sentido, la STS de 29 de abril de 2004, u.d., I.L. J 382, se pronuncia sobre la
posibilidad de aplicar dicho recargo en un supuesto en el que el objeto de la empresa
principal es la construcciéon de un puente sobre una linea férrea, obra para la que se
subcontratan los trabajos de encofrado y vertido de hormigén de un panel a utilizar en
dicho puente. Segtin consta en los hechos probados, la causa directa del accidente fue
el mal estado de la escalera utilizada en la realizacién de dichos trabajos, circunstancia
que sirve para conectar los incumplimientos del empresario principal con el accidente
de trabajo, “en suma no se trataba de una actividad la llevada a cabo por el subcontratista
desvinculada de la realizada por la principal, siendo infractor igualmente el empresario
principal”. De esta manera, el Tribunal Supremo reitera su doctrina con relacién a la
responsabilidad solidaria de la empresa principal en el caso de contratas, “cuando lo
cuestionado es si esa responsabilidad comprende o no el recargo de prestaciones, y que
establecio de acuerdo con la Sentencia de 18 de abril de 1992, que cuando se desarrolla
el trabajo en el centro de trabajo de la empresa principal, con sus instrumentos de
produccién y bajo su control es perfectamente posible que una actuacion negligente o
incorrecta del empresario principal cause dafios al empleado de la contrata, e incluso
que su actuacion sea la causa determinante del accidente laboral sufrido por éste, y por
ello, en estos casos, el empresario principal puede ser empresario infractor a efectos del
articulo 93.2 de la Ley General de la Seguridad Social de 1974 (hoy 123.2 de la LGSS de
1994), anadiendo que aunque dicha conclusién se establece en un caso claro de contrato
para una obra o servicio correspondiente a la propia actividad lo decisivo no es tanto esta
calificacion como que el accidente se haya producido por una infraccién imputable a la
empresa principal y dentro de su esfera de responsabilidad”.

En la misma linea, la STS de 20 de enero de 2004, u.d., I.L. ] 45, versa sobre la atribucién
del dicho recargo en un supuesto en que el empresario principal contrata la realizacion
de determinadas obras o tareas de pintura de edificios correspondientes a su propia
actividad con una empresa subcontratista. La controversia juridica reside en determinar si
es posible extender la responsabilidad del subcontratista por recargo de prestaciones de
Seguridad Social por infraccién de normas de prevencion de riesgos laborales respecto de
los accidentes de trabajo producidos en la ejecucién de dichas obras o tareas al empresario
principal; teniendo en cuenta que, en este supuesto, dicho empresario no ha participado
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en la ejecucion de la contrata e, incluso, ni siquiera ha tenido presencia en el lugar de
trabajo. La sentencia no considera crucial tal circunstancia, por el contrario, a juicio del
Tribunal, la ausencia del lugar de trabajo demostraria la falta de diligencia del empresario
principal. En concreto, “las numerosas infracciones denunciadas, y en particular la falta
total de plan de prevenciéon y de instrucciones de seguridad, determinan (...) una clara
relacion de causalidad con el accidente, relacion de causalidad ausente en la sentencia de
contraste, donde se sostiene que no existe ningin incumplimiento de la empresa en el
origen del siniestro, iniciado fuera del centro de trabajo y sin que constara infraccién por
su parte de las medidas reglamentarias especificas”.

5. EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL

R) Determinacion del salario de los trabajadores puestos a disposicion

La STS de 18 de marzo de 2004, I.L. J 250, resuelve el debate sobre la licitud de la
decision de la empresa usuaria de considerar a los trabajadores puestos a disposicion por
una empresa de trabajo temporal como de nuevo ingreso, a los efectos de fijacién de las
correspondientes retribuciones y, en concreto, si la aplicacién de esta doble escala salarial
constituye un supuesto de discriminaciéon prohibido por los articulos 14 CE y 17 ET. Por
aplicacion del articulo 11.1 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las
empresas de trabajo temporal, los trabajadores cedidos tendran derecho a percibir, como
minimo, la retribucién total establecida en el convenio colectivo aplicable a la empresa
usuaria. Siendo asi que el acuerdo aplicable a la empresa usuaria objeto de litigio establece
retribuciones diferenciadas para los trabajadores de nuevo ingreso que, hasta que no
cumplen su tercer afio de antigliedad, no perciben cantidades similares a las percibidas
por sus comparfieros con superior experiencia profesional. En palabras de la Sentencia,
la diferencia salarial antes vista no entra en contradiccién con las previsiones legales “y
en nada viola la garantia salarial prevista en el referido articulo 11, pues la retribucién
que perciben siempre sera la del puesto de trabajo a desarrollar en la empresa usuaria
y ello es independiente de su antigiiedad en la misma; se trata de un sueldo general,
no excepcional, pactado en Convenio Colectivo, sin que dicha limitacién, fundada en
razones objetivas, y en la necesidad de adquirir una adecuada formacién profesional
contravenga norma alguna, ni suponga trato desigual para los afectados”.

Por otra parte, el mismo pronunciamiento judicial hace referencia también a la extension
del contenido de la garantia prevista en el articulo 11.1 de la Ley de empresas de trabajo
temporal, en concreto, sobre si dicha garantia incluye el complemento de incapacidad
temporal por enfermedad comutn y accidente laboral, que el convenio colectivo
aplicable eleva hasta el cien por ciento del salario base, mas complemento de asistencia y
puntualidad. El Tribunal rechaza dicha posibilidad haciendo uso de similares argumentos
que los utilizados en el parrafo anterior; a los que afiade que los trabajadores de la ETT se
encuentran fuera del ambito de aplicacién del convenio “y ello porque quien los contratd
fue la ETT, (...), sin tener mds obligacién respecto a ellos, la usuaria, que la derivada
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del articulo 11 de la Ley 14/1994, en materia retributiva, no pudiendo aplicarles lo
previsto en un Convenio Colectivo distinto; aparte de ello, la situaciéon de incapacidad
temporal implica suspensién del contrato de trabajo, cesando la obligaciéon de trabajar
y de percibir retribucion; siendo ello asi, si el contrato de puesta a disposicién estaba
suspendido durante dicha situacién, no puede pretenderse se aplique un complemento
no salarial ni vinculado al puesto de trabajo”.

6. CESION ILEGAL

R) Requisitos que delimitan el supuesto de hecho

El articulo 43.1 ET prohibe la contratacién de trabajadores para cederlos temporalmente
a otra empresa, posibilidad tnicamente 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. La STS
de 29 de enero de 2004, u.d., IL. J 21, insiste en dicha argumentacién, rechazando
toda contradiccién entre los pronunciamientos judiciales aportados por la recurrente,
para considerar como muestra de que en el caso objeto de analisis la empresa contratista
no desplegd su actividad directiva y organizativa, el que en los hechos probados se dé
“noticia de que las demandantes han venido prestando sus servicios en las oficinas de la
demandada Electra, a las 6rdenes de su personal de direccién del departamento comercial
y de atencién al cliente, con material de dicha empresa, con horario practicamente
coincidente con el de su categoria profesional en la misma oficina, limitindose la
empresa Servicios Auxiliares a confeccionar y liquidar las néminas y conceder vacaciones
anuales, previa autorizaciéon de Electra; realizaban las accionantes tareas consistentes en
cumplimentar altas y bajas en los contratos de suministro eléctrico con dicha empresa,
haciendo labores de transmisién entre el departamento de contratacién y el personal
laboral de Electra, etc.; para la realizacién de esta actividad tienen a su disposicién un
ordenador, teléfono, archivos, sillas, mesas y material de oficina, todo ello propiedad de
Electra; los programas de ordenador también eran propiedad de ésta”. Supuesto de hecho
similar, afectando a idénticas personas juridicas en el papel de empresario principal y
empresario contratista, resuelve la STS de 19 de mayo de 2004, u.d.,I.L.] 434, que sustenta
idéntica resoluciéon basandose en que durante la ejecucién de la contrata la empresa
principal “imparte las 6rdenes, suministra material e instrumentos a los trabajadores,
sin que en el lugar de trabajo exista personal” de la empresa contratista que imparta las
ordenes precisas. Con el mismo resultado, la STS de 26 de abril de 2004, u.d., LL. ] 446,
analiza un supuesto de contrato de arrendamiento de servicios consistente en la lectura
de contadores propiedad de la empresa principal, en el que durante la ejecucion de dicho
contrato de arrendamiento la empresa principal “planificaba y organizaba la actividad de
los trabajadores” de la empresa auxiliar, que realizaban el trabajo encomendado junto con
los trabajadores de la primera que también colaboraban en la lectura, siendo ademas la
empresa principal propietaria del software y el hardware utilizado. Similares argumentos son
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utilizados en la STS de 25 de mayo de 2004, u.d., I.L. ] 544 y, con idénticos protagonistas
en el lugar de empresarios principal y contratista, en la STSJ de Canarias (Las Palmas) de
27 de febrero de 2004, I.L.] 628 y STS] de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 29 de
marzo de 2004, 1.1.] 651.

En sentido contrario se pronuncia la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 13 de
febrero de 2004, I.L.] 646, en un supuesto en el que se niega la existencia de cesion ilegal
de los trabajadores contratados por una hermandad de donantes de sangre a los servicios
sanitarios de la administraciéon autondmica, negativa que se sustenta en que la primera
posee “una organizacién propia y especifica y ademas cuenta con los medios necesarios
para el cumplimiento de sus fines por lo que seria absurdo llegar a la conclusion de que
se limita a suministrar trabajadores”. Segtn el texto de la Sentencia, el hecho definitorio
es la existencia de una organizaciéon propia que permite el cumplimiento de los fines
de la empresa contratista, pero debe recordarse que la existencia de dichos medios no
es motivo suficiente para la desestimacion de las pretensiones de los trabajadores, pues
segun hemos visto mas arriba, la jurisprudencia exige que dichos elementos organizativos
sean efectivamente desplegados en la ejecucion del contrato objeto de revision.

7. SUCESION DE EMPRESAS

R) Concepto de transmision

El articulo 44.2 ET considera que existe sucesion de empresas cuando la transmision afecte
a una entidad econémica que mantenga su identidad, entendida ésta como un conjunto
de medios organizados para llevar a cabo una determinada actividad econémica, sea ésta
accesoria o esencial. Dicho concepto excluye de la aplicacion de los efectos previstos en el
precepto estatutario los supuestos en los que no hay transmisiéon de elementos materiales.
Por su parte, como sefiala la STSJ de Andalucia (Granada) de 3 de febrero de 2004, L.L.
J 589, la “doctrina del Tribunal Supremo en materia de union y de sucesion de empresas,
(...), puede sintetizarse en la exigencia, para poder afirmar que existe tal situacion, de
la transmisién de la titularidad, entendiendo por ello no sélo el cambio nominativo
de la empresa sino también la transmisiéon o fusién de los elementos patrimoniales
que configuran la infraestructura u organizaciéon empresarial basica de la explotacion,
sin que incluso la subrogacién de los contratos de trabajo signifique una sucesiéon o
unién empresarial, sin mas, sino la finalizaciéon de una contrata que se extingue por
el plazo de una concesién o adjudicacién y la entrada de un nuevo empleador —sea un
nuevo contratista o el empresario principal a quien revierte el servicio o actividad— no
ligado con el anterior por ningun tipo traslativo respecto de los elementos materiales y
organizativos de la empresa”. Ello sirve al Tribunal para negar la existencia de transmisién
en un supuesto en el que, a juicio de éste, “no constan datos que acrediten claramente
la existencia de una transmisién, no solo de centro de trabajo, sino ni siquiera de la
unidad productiva, medios, plantilla de trabajadores, activos, clientela o proveedores, ya
que, por el contrario, lo inico que ha quedado probado es que se trata de dos empresas
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diferentes con domicilio social, objeto, actividades, plantilla y patrimonios distintos,
basindose el recurrente en meras conjeturas y en datos que no son significativos —como la
coincidencia de parte del accionariado en una misma familia—, para afirmar la existencia
de una sucesion empresarial, tratindose de entidades separadas aunque puedan formar
parte del mismo grupo”.

En similares términos, la STSJ de Andalucia (Mdlaga) de 20 de febrero de 2004, 1.L.J 601,
tras recordar que la doctrina jurisprudencial ha concretado dicha posibilidad en la presencia
de “dos requisitos esenciales y constitutivos, como son un elemento subjetivo (el cambio
de titularidad) y un elemento objetivo que supone la transmisién total y absoluta de todos
los elementos patrimoniales, técnicos y organizativos necesarios para el funcionamiento
de la empresa, esto es la transmisiéon de una unidad socio-econémica de produccion que
permita la explotacion del objeto empresarial”, niega la existencia de transmisién en un
supuesto de alquiler de local de negocio en el que se incluia algiin mobiliario, pero no
los elementos necesarios para la explotacion de una “industria de café-bar, como prueba
el hecho de que los nuevos arrendatarios tuviesen que adquirir todos los enseres que se
enumeran, ..., pues sin los mismos no era factible la realizacién de la actividad”.

Por ultimo, la STSJ de Andalucia (Mdlaga) de 20 de febrero de 2004, I.L. ] 603, niega
también la existencia de transmisién, en este caso en un supuesto de sucesion en el tiempo
de contratas administrativas para la realizacion del servicio de tareas administrativas de unas
instalaciones deportivas de propiedad municipal, teniendo en cuenta que la trabajadora
demandante presto tales servicios sucesivamente para las diversas empresas contratistas. El
texto de la Sentencia recuerda que “la sucesion de contratas o concesiones administrativas
para la prestaciéon de servicios publicos solo produce subrogaciéon empresarial si se
transmite la unidad productiva, o si lo determina la normativa sectorial, o lo prescribe
el pliego de condiciones de la concesién”, circunstancias que no se verifican en el
supuesto analizado, aunque convendria aclarar que en los supuestos en que la realizacion
de la actividad contratada no requiere de elementos materiales, situaciéon que pudiera
corresponderse con las circunstancias del caso, la transmision de los trabajadores que de
forma duradera ejercen una actividad comun puede constituir una actividad econémica,
extremo que ha sido confirmado por la jurisprudencia comunitaria y que se ajusta en
mayor medida a una interpretacion finalista de lo previsto en el articulo 44 ET.

B) Reversion de industria

Cuando el objeto del contrato de arrendamiento incluye una serie de bienes que
constituyen una unidad patrimonial susceptible de explotacién empresarial, la extincion
del contrato de arrendamiento, aunque ésta haya sido instada por sentencia judicial, da
lugar a la reversion del negocio sobre el titular del mismo y, consecuentemente, queda
abierta la puerta a la exigencia de responsabilidad de este ultimo por las obligaciones
laborales contraidas por el arrendatario del negocio, por aplicacién de lo previsto en el
articulo 44.3 ET. La STS de 1 de marzo de 2004, u.d., I.L. J 264, analiza un supuesto
de extincién de contrato de arrendamiento en virtud de sentencia judicial firme en
procedimiento de desahucio. El pronunciamiento judicial no estima decisivo que la
sentencia que declara extinguido el contrato de arrendamiento considere que el objeto
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de éste era el arrendamiento de local de negocio, extremo que en palabras del Tribunal
“solo puede afectar a quienes fueron partes en el proceso, perno no a terceros como
los trabajadores que ninguna intervencién ni posibilidad de defensa tuvieron en el
mismo”. Por el contrario, se considera crucial que de las estipulaciones contractuales
pueda desprenderse que “el arrendatario recibe, ademas del local, el negocio o industria
en ¢l establecido, pues el objeto del contrato no son solamente los bienes que en el
mismo se enumeren, sino una unidad patrimonial con vida propia y susceptible de ser
inmediatamente explotada o pendiente de meras formalidades administrativas, por lo
que la extincién del contrato de arrendamiento produce el cambio de titularidad de la
empresa en los términos del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores”.

C) Sucesion de contrata prevista en Convenio colectivo

La STSJ de Andalucia de 23 de enero de 2004, I.L. ] 586, aborda un supuesto de sucesion
de contratas de limpieza por aplicaciéon del Convenio colectivo sectorial. En esta ocasion,
el debate juridico se centra en un supuesto fraude que afectaria a los contratos de trabajo
sujetos al proceso de transmision. La Sentencia estima que el fraude de las normas
vigentes de contratacién laboral o la celebracion de nuevos contratos entre las partes, “no
es Obice ni enerva la subrogacién que se produce con arreglo al precepto convencional
sin perjuicio de que las relaciones internas ni tampoco la autonomia individual pueden
contrariar lo pactado en Convenio colectivo, pues los trabajadores no pueden renunciar
validamente a los derechos reconocidos como indispensables en Convenio colectivo”.

D) Responsabilidad solidaria respecto de contratos extinguidos antes de la cesion

La responsabilidad fijada en el articulo 44.3 ET, en supuestos de transmisién de empresas
que tengan lugar mediante actos inter vivos, alcanza a todos los créditos laborales nacidos
con anterioridad a la transmision que no hubieran sido satisfechos, responsabilidad
solidaria de empresario cedente y cesionario que se extendera durante tres afos. La
STSJ de Andalucia (Granada) de 10 de febrero de 2004, L.L. J 592, resuelve sobre la
responsabilidad por deudas laborales de una empresa que adquiri6 la propiedad de la
empresa deudora, teniendo en cuenta que la compraventa se realiz6 con posterioridad
a la extincién del contrato de trabajo del trabajador demandante. La cuestion suscitada
exige interpretar si la responsabilidad del empresario cesionario alcanza sélo a los créditos
laborales debidos a los trabajadores con contrato en vigor en el momento de la transmisién
o, por el contrario, obliga al empresario cesionario a responder también por las deudas
pendientes con respecto a las relaciones labores extinguidas con anterioridad al momento
en que se produce la cesién. Aunque el Tribunal se hace eco de las diferentes posiciones
mantenidas por la jurisprudencia laboral, justifica su decision en la STS de 15 de julio de
2003, dictada en unificacién de doctrina, que sienta el criterio de que en caso de sucesién
empresarial la responsabilidad solidaria de ambas empresas alcanza a todas las deudas
pendientes de la cedente, independientemente que dichos trabajadores formen parte de
los cedidos o no. Segtin se desprende de la Sentencia, dicha linea jurisprudencial queda
reforzada con la reforma operada en el articulo 44 ET por Ley 12/2001, en concreto, la
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decision del Tribunal “se asienta, segtin se razona, tanto en una interpretaciéon meramente
literal de la norma, como en una interpretacion logica, sistematica y finalista, que lleva a
considerar, bajo principios mercantilistas, que la transmisién de una empresa comporta la
de la totalidad de su activo y su pasivo, decanta con claridad la exégesis que debia presidir
la aplicacion de dicha norma, siendo claro que esos mismos argumentos encuentran
un mayor sustentacién, si cabe, en la nueva redaccién del precepto, puesto que ahora
la subsistencia de la relacién laboral aparece en el apartado primero, mientras que la
responsabilidad por deudas figura, con entidad independiente, en el apartado tercero,
con lo cual, tal como se manifiesta en la Sentencia antes citada del Tribunal Supremo de
15 de julio del afio en curso, se han despejado las posibles dudas que pudieran existir
sobre la existencia separada de dos responsabilidades en el articulo 44 del Estatuto de los
Trabajadores en los casos de sucesién de empresas, una concerniente al mantenimiento de
las relaciones laborales vigentes en el momento de la transmisién y subsistencia de todos
lo derechos y obligaciones reciprocos inherentes a ellas, y otra la relativa a la asuncién
por el cesionario, en responsabilidad solidaria con el cedente durante tres afos, de las
obligaciones laborales nacidas con anterioridad y no satisfechas, tanto de trabajadores
cedidos como de aquellos cuyo contrato se hubiese extinguido con anterioridad”.

E) Alcance temporal de la responsabilidad solidaria en materia de Seguridad Social

El alcance temporal de la responsabilidad del empresario cedente en materia de Seguridad
Social y, en concreto la posibilidad de aplicar el limite temporal de tres afios previsto por
el articulo 44.3 ET es discutido en la STS de 28 de enero de 2004, u.d., I.L. ] 63. En el
supuesto de hecho de referencia se debate la extension de la responsabilidad patrimonial
de los empresarios cedente y cesionario en un supuesto de sucesion de empresas, en
esta ocasion respecto del incremento del porcentaje de la pension de jubilacion de una
trabajadora por falta de cotizacién. La Sentencia rechaza las pretensiones de la actora
por aplicacién de la normativa especifica de Seguridad Social, es decir, porque dicha
responsabilidad se limita a las prestaciones causadas antes de la transmisién de empresa,
excluyendo por tanto las causadas con posterioridad a dicho evento. Con ello, el Tribunal
niega la posibilidad de aplicar el plazo de tres afios previsto en el precepto estatutario que
entiende unicamente aplicable a las deudas laborales y no a las de Seguridad Social.

En beneficio de la seguridad juridica, que “la responsabilidad por obligaciones en
materia de prestaciones no puede ser ilimitada parece evidente, no puede mantenerse
indefinidamente la posibilidad de una responsabilidad empresarial por ese concepto en
casos de sucesion de empresas, por causas que tienen su origen en un incumplimiento de
obligaciones de cotizacion por empresa cedente, debe establecerse un limite. La solucién a
dicho problema interpretativo se encuentra en la Ley General de la Seguridad Social en el
articulo 97.2 del Decreto 2965/1975, que es el aplicable atendiendo a que el periodo de
cotizacion es anterior a 1984 pero de contenido idéntico al articulo 127.2 de la vigente
Ley de la Seguridad Social (RDL 1/1994) normativa aplicable con preferencia a ninguna
otra al tratarse de una cuestion de Seguridad Social, que claramente dice que en los
casos de sucesion en la titularidad de la explotacién, industrial o negocio, el adquirente
respondera solidariamente con el anterior a sus herederos del pago de las prestaciones
causadas antes de dicha sucesion”. Sin embargo, segin se desprende del relato factico,
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el hecho causante de la pension de jubilacion es claramente posterior a la cesion, por
mads que como reconoce la Sentencia la causa del incremento, la falta de cotizacién, se
produjese antes de la transmisién de la empresa.

F) Mantenimiento de las condiciones fijadas en el Convenio colectivo de la empresa cedente

La STS de 11 de mayo de 2004, u.d., I.L. J 505, resuelve sobre la reclamacién de los
trabajadores cedidos sobre determinadas percepciones salariales previstas en el Convenio
colectivo de la empresa cedente, teniendo en cuenta que en el supuesto de dicha subrogaciéon
no resultan aplicables las previsiones contenidas en el articulo 44 ET, “por tratarse de una
subrogacion contractual para cuya validez se exige el consentimiento del trabajador cedido,
sin cuyo consentimiento seria aquélla nula que pese a que, en el caso de autos, existi6
consentimiento tacito al no haber el trabajador impugnado la subrogacién”. Entre los hechos
probados consta la existencia de un acuerdo que contiene una clausula que compromete a
la empresa cesionaria a respetar el Convenio colectivo vigente en la empresa cedente.

En primer lugar, los trabajadores solicitan la inaplicacién de las reducciones salariales
impuestas por un Plan de Viabilidad vigente en la empresa cedente en el momento de
la transmisién. En opinién del Tribunal, “la referencia al Convenio colectivo vigente
comprende no sélo su texto original, sino también las modificaciones introducidas en
el mismo en febrero de 1995, antes referidas que introdujeron la reduccién salarial
mencionada”. “Por otra parte, cuando los actores se incorporaron realmente a la
demandada, llevaban mas de dos afios percibiendo los salarios reducidos en su empresa
de procedencia, que fueron mantenidos en la nueva empresa; resultando anémalo que
pretendan una mayor retribucién que la recibida en el momento de la subrogacion”.

En segundo lugar, los trabajadores reclaman el abono del plus de consecuciéon de los
objetivos previsto también en el Convenio colectivo aplicable en la empresa cedente. El
texto de la Sentencia argumenta que “el derecho a percibir una cantidad por el plan de
objetivos de puntualidad, son condiciones pactadas en el Convenio colectivo de Iberia,
todas ellas relacionadas expresamente con la prestacién de trabajo para dicha empresa,
puesto que estan atendiendo a situaciones especificas derivadas de la especial relacion de
la empresa con sus trabajadores, y que por lo tanto, no se pueden afirmar que constituyan
derechos consolidados por éstos por estar condicionados a un determinado régimen
laboral con la empresa concreta (...), contemplando situaciones especificas que en la
nueva empresa no se dan”. Razones que sirven para negar la posibilidad de mantener
dichas condiciones en la empresa de origen, a pesar de que en esta materia resultan
aplicables por analogia las normas previstas en el articulo 44 ET.

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

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Contratacién temporal. A) Supuestos. a) Contrato para

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

En la presente crénica se comentan las sentencias incluidas en los tomos de Informacion
Laboral 1 a 4 de 2004. Entre éstas caben destacarse dos relativas al contrato fijo discontinuo.
De una parte, la STC de 15 de abril de 2004, I.L. J 218, que resuelve la cuestién de
inconstitucionalidad planteada respecto de la derogada Disposiciéon Adicional Segunda,
parrafo segundo, del Real Decreto-Ley 3/1989, de 31 de marzo, de medidas adicionales
de cardcter social, y el vigente art. 216.5, parrafo segundo, de la actual LGSS, preceptos
que excluyen a los trabajadores fijos discontinuos de la condicién de beneficiarios del
subsidio por desempleo para trabajadores mayores de cincuenta y dos anos; y, de otra, la
STS de 4 de mayo de 2004, I.L. J 520, sobre la naturaleza juridica de la relacion de los
asesores del contribuyente durante la campana del IRPE.

2. CONTRATACION TEMPORAL

R) Supuestos

a) Contrato para obra o servicio determinado

Ademas de la STS de 2 de junio de 2004,1.L.J 554, y la STS de 15 de junio de 2004, I.L.
J 556, de alcance procesal, la STS de 31 de mayo de 2004, u.d., I.L. ] 444, se pronuncia
respecto de una cuestién a la que hemos venido haciendo alusién en las tltimas cronicas.
Se refiere la resolucion concretamente al cambio de la doctrina acerca de la temporalidad
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de los contratos celebrados por las Administraciones Publicas desde la aprobacién de
la Ley 12/2001, en relacién con la falta de vinculacién directa entre la temporalidad
del contrato y la existencia de una subvencién o consignaciéon presupuestaria, dada la
ampliacién de las causas objetivas de extincion del art. 52 del ET.

Pues bien, lo que la sentencia que comentamos viene a puntualizar es que esta doctrina
también resulta aplicable a las fundaciones, “en tanto que las mismas tengan como
funcién o constituya su objeto la realizacién de algunas actividades para cuyo desempefio
realicen la contratacién temporal, lo que resulta una nota comudn con las Administraciones
Publicas, igual que el hecho de no perseguir lucro ninguna de ellas y el de resultar
habitual en las unas y en las otras la recepcion de ayudas o subvenciones por parte de los
poderes ptblicos”.

De otro lado, debe destacarse también la STSJ de Castilla-La Mancha de 13 de enero de
2004,1.1.]J 661, que en relacién con la cuestién de la causa del contrato niega que quepa
admitir como obra o servicio determinado la “confeccién de la campaiia de temporada”
en una empresa textil dedicada a la fabricacién de trajes de invierno y verano, dado
que “no tiene el cardcter excepcional que debe predicarse respecto del ciclo productivo
ordinario de la empresa (...). Es la confeccién de esas prendas de temporada la actividad
habitual y permanente de la empresa (...) y no es posible calificarla de auténoma y
diferenciada de la cotidiana, normal y permanente”. En este sentido, rechaza también en
parte la sentencia la concrecion convencional de la obra o servicio, dado que el convenio
venia a admitir la utilizaciéon de esta modalidad contractual para cubrir “todas aquellas
tareas o trabajos suficientemente diferenciados por el volumen adicional de trabajo que
representan, que limitados en el tiempo sean en principio de duracién incierta”; y la
resolucién que comentamos, teniendo presente la doctrina de la STS de 23 de septiembre
de 2002, aduce que:

“Por eso la existencia de un mayor volumen no justifica, sin mas, la autonomia y sustan-
tividad propia caracterizadora del contrato para obra o servicio determinado. Tomar como
eje para la validez del contrato para obra o servicio determinado la coincidencia de que la
contrataciéon coincide durante el periodo de mayor produccion no resulta ajustado a la Ley.
Nos llevaria a efectuar en el caso una interpretacion ultra vires del convenio colectivo frente a
la Ley, pues consagraria autorizar que en convenio colectivo se pudiera alterar la naturaleza
de los contratos temporales que viene establecida por el propio art. 15.”

b) Contrato eventual por circunstancias de la produccion

De nuevo en relacién con esta modalidad contractual encontramos un pronunciamiento
del TS en materia de regulacién convencional de la duracién del contrato. Se trata de la
STS de 19 de enero de 2004, u.d.,, I.L. J 115, que resuelve el tema de la ampliacién de
la duracion del contrato eventual en convenio colectivo extraestatutario, pronunciandose
también sobre la posibilidad de que el contenido del mismo se imponga a la trabajadora




en cuestion y viene a confirmar la doctrina unificada en la materia, negando ambas
posibilidades, en base a dos argumentos:

“(...) por un lado, que el Convenio siderometaltirgico de la provincia de Alava tiene carécter
extraestatutario, por lo que queda fuera del dmbito de regulacién que acerca de la nego-
ciacion colectiva se contiene en el ET (...); y, por otro, que, dado este cardcter extraestatu-
tario, la unica posibilidad que existiria para que dicho convenio obligara a la trabajadora,
seria que, bien ella misma o bien el Sindicato al que perteneceria, lo hubieran negociado
o se hubieran adherido a él posteriormente, y no sucedié ni lo uno ni lo otro”.

¢) El contrato de interinidad

Respecto del contrato de interinidad cabe mencionar la STS de 3 de febrero de 2004, u.d.,
I.L.J 76, que declara ajustada a derecho la resolucién del mismo cuando ha sido pactado
por sustitucion y el plazo de reserva de puesto del trabajador sustituido ha expirado,
sin que sea posible admitir que la interinidad por sustitucién se ha “convertido” en
interinidad por vacante hasta la cobertura del puesto a través del proceso de seleccion
correspondiente:

“(...) no hay norma alguna, ni regla que derive de la interpretacién del contrato suscrito,
que lleven a pensar, como el recurso sostiene, en la produccién de una automatica conver-
sién del vinculo inicial de interinidad por sustitucion en interinidad por vacante (...); es
decir, que cabe la celebracion de un contrato de interinidad por vacante, con una u otras
caracteristicas, pero en modo alguno se previene que el primero se convierte en el segundo
de manera automatica (...)".

B) Reglas generales
a) Conversion en indefinido

Respecto de la conversién en indefinida de una relacién laboral concertada por tiempo
determinado resulta de especial interés la STS de 21 de abril de 2004, u.d., L.L. J 403,
que en relaciéon con la duracién del contrato eventual entra a precisar si el computo
del tiempo trabajado a través de esta modalidad contractual debe realizarse en atencion
tnicamente al Gltimo contrato o si se han de tomar en consideracién todos los contratos
celebrados dentro del periodo de referencia legal o convencionalmente pactado.

Pues bien, la sentencia citada parte de la afirmacién de que el contrato eventual sirve
para dar cobertura a una necesidad del proceso productivo que provoca “de manera
transitoria un desajuste entre los trabajadores vinculados a la empresa y la actividad que
deben desarrollar, permitiendo la ley la posibilidad de acudir a la contratacién temporal
para superar esa necesidad de una mayor actividad, sin incrementar la plantilla mas de lo
preciso (...). De ahi que si esa actividad normal de la empresa persiste y se transforma en
permanente, el tipo de contratacidon permitido ya no sera el temporal, sino el contrato por
tiempo indefinido”. De acuerdo con ello, la resolucién que comentamos considera que:
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“Para marcar la frontera entre la necesidad contingente y la permanente, el legislador
acude a un factor objetivo, como es el tiempo en que persisten esas circunstancias. A falta
de convenio habilitado al efecto, la duracién maxima de esta modalidad de contratacién
sera de seis meses, dentro de un periodo de doce meses, contados a partir del momen-
to en que se produzcan esas circunstancias, es decir, la ley no toma un solo médulo de
calculo, sino dos; en un periodo de doce meses no puede un trabajador prestar servicios
de naturaleza eventual mas de seis meses, asi que esto puede ocurrir, bien celebrando un
solo contrato, en cuyo caso sobraria la referencia a los doce meses, o en varios contratos
cobrando entonces sentido el plazo de referencia, de manera que todas las ocasiones en
que se presten servicios de esta clase no pueden superar los seis meses en un afio.”

Asi pues, se concluye que el plazo senalado actia como limite total y absoluto, tanto
para la duracién del contrato como para la celebracion de otros contratos en razén de las
mismas circunstancias, para preservar la naturaleza de la eventualidad.

De otro lado, la STS de 5 de mayo de 2004, u.d., I.L. J 503, reitera la jurisprudencia en
materia de sucesién de contratos temporales sin soluciéon de continuidad, declarando
el cardcter indefinido de la relacién laboral desde que el primer contrato se concertase
por tiempo determinado irregularmente, sin admitir pues la novacién de la misma por
el hecho de que posteriormente se celebre otro contrato temporal y recordando que la
contratacion temporal en nuestro sistema es causal, es decir, si la temporalidad no trae su
origen en alguna de las modalidades previstas en el art. 15 ET, la relacién es indefinida; vy,
asi, declara que habra de considerarse por tiempo indefinido la relacién laboral existente
entre una trabajadora y la Consejeria de Sanidad del Gobierno de Cantabria por falta
de acreditacién de la causa de temporalidad en un supuesto de sucesiéon de contratos
temporales. Concretamente, la trabajadora habia sido contratada como limpiadora primero
a través de un contrato eventual y posteriormente de un contrato por obra sin soluciéon
de continuidad y sin concrecién alguna de la causa de la temporalidad del contrato. Ante
ello, la sentencia mencionada determina que:

“Para la validez de los contratos temporales no solamente es necesario que concurra la
causa que los legitima, sino que ha de explicitarse en el propio contrato y, puesto que la
temporalidad no se presume, si no se acredita su concurrencia, opera la presuncioén a favor
de la contratacién indefinida.”

b) Tratamiento de la extincién contractual

Una resolucién debe destacarse en materia de extincién. Se trata de la STS de 20 de
enero de 2004, u.d., I.L. ] 32, que en relacién con el contrato de interinidad por vacante
determina que habra de considerarse despido el cese por amortizaciéon de plaza cuando
lo que se hace es crear otra plaza en apariencia distinta pero en la que se desempenan
exactamente las mismas funciones que en la supuestamente amortizada:




“(...) pues la discrepancia entre la apariencia contractual y la realidad ha de resolverse a
favor de esta ultima, al primar las funciones que real y efectivamente se vienen desempe-
fando”.

3. CONTRATACION A TIEMPO PARCIAL Y FIJOS DISCONTINUOS

R) Contrato fijo discontinuo

Tres sentencias se refieren a esta modalidad contractual y han de ser destacadas por su
especial interés. De un lado, resefiar la STC de 15 de abril de 2004, I.L. J 218, que
resuelve la cuestion de inconstitucionalidad planteada respecto de la derogada Disposicién
Adicional Segunda, parrafo segundo, del Real Decreto-Ley 3/1989, de 31 de marzo, de
medidas adicionales de cardcter social, y el vigente art. 216.5, parrafo segundo, de la
actual LGSS, preceptos que excluyen a los trabajadores fijos discontinuos de la condicién
de beneficiarios del subsidio por desempleo para trabajadores mayores de cincuenta y
dos anos. La duda, obviamente, se centra en determinar si el tratamiento diferenciado
conferido a los trabajadores fijos discontinuos es o no razonable a la luz del principio de
igualdad de acuerdo con la doctrina constitucional sobre el mismo, esto es, analizando si
cabe entender que existe un fundamento objetivo para la desigualdad.

La sentencia que comentamos aplicando la doctrina referida viene a considerar que se
ajusta al principio de igualdad la diferencia de trato de los trabajadores fijos discontinuos
en tanto en cuanto:

“(...) mientras mantenga dicha condicién, el fijo discontinuo no es un desempleado, sino
una persona vinculada por un contrato laboral vigente que se encuentra en situacién de
seguir causando derecho a nuevos periodos de cobertura en el nivel contributivo hasta
la definitiva e integral extincién de su relacién laboral (...). En el presente caso no cabe
apreciar la existencia de un adecuado y valido término de comparacién, pues la cuestion
en ¢l planteada pretende equiparar la situacion de los que pierden definitivamente su
empleo con la de aquellos otros que mantienen vigente (si bien, claro es, en los términos
especificos que la caracterizan) su relacién laboral”.

De otro lado, debemos detenernos en la STS de 22 de marzo de 2004, I.L. J 295, que
confirma la doctrina unificada en la STS de 7 de julio de 2003 sobre la verdadera naturaleza
de la relacion laboral concertada por obra entre el Patronato Deportivo Municipal y el
monitor socorrista contratado para los cursos deportivos de temporada de piscina. La
sentencia viene a determinar que, dado lo continuado en el tiempo de las convocatorias
para la cobertura de estas plazas, “no ha quedado justificada la causa de temporalidad
que se invoca en los contratos, sino que lo acreditado es que la actividad contratada era
habitual y ordinaria en la Administracién contratante y de duracién cierta y concreta en
el tiempo”; por ello:

“(...) este contenido acredita el cardcter permanente de la actividad, como consecuencia
de una necesidad de trabajo de caracter intermitente o ciclico, es decir, a intervalos tempo-
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rales separados pero reiterados en el tiempo y dotados de una cierta homogeneidad, que
permanece en el tiempo al menos desde el afio 1996”.

De este modo, se concluye que los contratos referidos deben considerarse celebrados
como “contratos de caracter discontinuo e indefinido (y no fijo al ser empleadora una
administracién publica)”.

Finalmente, en el mismo sentido, la STS de 4 de mayo de 2004, I.L.] 520, determina que
la reiteracion de contratos temporales para la realizacién todas las primaveras del servicio
de asesoramiento al contribuyente en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas
constituye una necesidad de trabajo de caracter intermitente, pero reiterado en el tiempo,
que debe ser cubierta por el contrato fijo discontinuo no con contratos eventuales, al
margen de que en la regulacién de este impuesto hayan podido existir diferencias a lo
largo del tiempo.

4. CONTRATACION EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

R) Condiciones de trabajo de los trabajadores temporales

Ademas de la STS de 26 de enero de 2004, 1.L.] 49, que, aplicando la normativa sectorial
correspondiente, determina que los trabajadores temporales transferidos a la Comunidad
Auténoma por parte del Ministerio de Educacién no tienen derecho a la continuidad en la
relacion laboral hasta que se complete el proceso de consolidacion del empleo temporal,
debe destacarse la STS de 28 de mayo de 2004, I.L. ] 443, en relacidn con las condiciones
de trabajo de los trabajadores temporales de Correos y Telégrafos. Se cuestiona en esta
resolucion si ha de considerarse aplicable o no al personal temporal el “Plus de Convenio”
pactado en los siguientes términos: “se percibira solo por el personal laboral fijo acogido
al presente Convenio vinculado a la experiencia adquirida a través de la antigtiedad, la
asistencia al puesto de trabajo, asi como la responsabilidad y dedicacién en el desempefio”.
Y el Tribunal, tras recordar la doctrina constitucional sobre la diferencia entre el principio
de igualdad y no discriminacién y la jurisprudencia sobre la igualdad de derechos entre
los trabajadores fijos y temporales, viene a resefiar que:

“(...) no existe causa objetiva y razonable para excluir del percibo del discutido plus de
Convenio previsto en su art. 94 al personal cuyo vinculo con la Entidad sea temporal y por
esta inica causa, puesto que la referencia a la experiencia adquirida como posible factor
de distincién no cabe apreciarla en cuanto que las tareas encomendadas al personal fijo y
al temporal son las mismas y ambas se proyectan en el tiempo durante el mismo numero
de aflos, sin otras distinciones acreditadas”.

En este mismo sentido, la STS de 17 de mayo de 2004, I.L. J] 540, viene a reconocer
que no cabe sino aplicar la jurisprudencia posterior a la reforma del art. 15 ET en un
supuesto en el que se discute si cabe el reconocimiento convencional del complemento




de antigtiedad sélo a los trabajadores fijos y no a los temporales. Teniendo en cuenta la
mencionada reforma y la jurisprudencia en relacién con la misma, sefiala el Tribunal
que:

“Segun los términos del art. 15.6 del Estatuto de los Trabajadores, cuando un determinado
derecho o condicién de trabajo esta atribuido en las disposiciones legales o reglamentarias
y en los Convenios Colectivos en funcién de una previa antigliedad del trabajador, ésta
debera computarse segtin los mismos criterios para todos los trabajadores, cualquiera que
sea su modalidad de contratacién. Con este mandato el legislador establece un instrumento
interpretativo auténtico apto no sélo para colmar toda laguna normativa en cualquiera de
los érdenes a que hace referencia sino también para imponerse como garantia de derecho
necesario frente a cualquier disposicién que se le oponga.”

B) Trabajadores indefinidos no fijos al servicio de la Administracion

La STSJ de Castilla-La Mancha de 19 de febrero de 2004,1.1.] 670, determina la validez
de la extincién del contrato indefinido no fijo de una trabajadora al servicio de un
Ayuntamiento por la cobertura definitiva de la plaza que la misma venia ocupando tras la
realizacion del correspondiente concurso oposicién:

“Y siendo pues la actora trabajadora indefinida, no cabe duda que la cobertura en propie-
dad de la plaza que venia ocupando, legitima su cese, impidiendo su calificacién como
despido improcedente, en tanto que (...) dicho cese no es preciso que se opere por la
via del despido objetivo, sino que es susceptible de asimilarse a la condicién propia del
trabajador temporal (...). No puede producir preocupacién juridica equiparar la extin-
cién de estos contratos con la de los interinos por vacante, porque la justificaciéon de la
existencia de unos y de otros responde a una misma causa y necesidad. Donde se sitta la
diferenciacién de tratamiento legal entre el interino y por vacante y el indefinido temporal
es durante la vigencia y desarrollo del contrato (...)".

Jost MARTA GOERLICH PESET
MaRria AMPARO GARciA RUBIO
Luis ENRIQUE NORES TORRES
MERCEDES LOPEZ BALAGUER
MARIA AMPARO ESTEVE SEGARRA
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Inexistencia de incumplimiento empresarial y por tal no existencia de precepto alguno que

CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta cronica analiza las sentencias recogidas en los nimeros 1 a 4 de 2004 de la Revista
Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1 aJ 672).

1. SALARIO

R) Igualdad de retribucion y prohibicion de discriminacion

a) A vueltas con las dobles escalas salariales: la necesidad de una justificacion objetiva
y razonable

Se pone en tela de juicio en este recurso de amparo la supuesta vulneracion del derecho
a la igualdad y a la no discriminacién (art. 14 CE) como consecuencia de la aplicacién
al trabajador de lo previsto en materia de complemento personal de “Antigiedad o
Vinculaciéon” en el Convenio Colectivo de la empresa “Mohn, SL”. En concreto, el
establecimiento de un diferente patrén retributivo para garantizar el tiempo de servicios
a la empresa en funcién de la fecha de ingreso o de la adquisicion de fijeza.

La STC 27/2004, de 4 de marzo, I.L. J 106, sefala al respecto que fundiandose
exclusivamente la desigualdad que dispensa la norma colectiva en la fecha de ingreso en
la empresa o en la de adquisicién de la condicién de fijo, la misma resulta contraria al
art. 14 CE en cuanto utiliza como criterio de diferenciacién elementos que no pueden
justificar tal disparidad, al menos si no vienen complementados por otros factores por si
mismos diferenciadores o justificativos de la razonabilidad de la diferencia de manera que
la relacion entre la medida adoptada, el resultado que se produce y lo pretendido supere
un juicio de proporcionalidad. En efecto, la distinta fecha de ingreso en la empresa,
por si sola, no puede justificar un modo diferente de valoracién de la antigiiedad en el
convenio de un grupo de trabajadores respecto del otro, puesto que su logica descansa




en un trato peyorativo a quien accede mas tarde al empleo, haciendo de peor condicion
artificiosamente a quienes ya lo son por las dificultades existentes en la incorporacion al
mercado de trabajo y por la menor capacidad de negociacion con la que cuentan en el
momento de la contratacién, con lo que la diversidad de las condiciones laborales que de
ello se deriva enmascara una infradeclaracion de su condicién y de su trabajo.

En resumen, no se ve en este caso mas factor diferencial que el meramente temporal,
insuficiente como fundamento del diferente concepto y método del complemento
asignado, desfavoreciendo a determinados trabajadores con relacién a sus compafieros mas
antiguos por razén de datos tan inconsistentes como los mencionados. La desigualdad,
por tanto, no ofrece otro soporte visible que una minusvaloracién de un grupo segregado
y peor tratado, lo que no tiene acomodo en la Constitucion a la luz del principio de
igualdad ni tampoco en la perspectiva social que impone una connotacién de nuestro
Estado de Derecho en conexion con la igualdad efectiva de los individuos y los grupos en
que se integra (art. 9.2 CE). Por lo tanto, la desigualdad de trato retributivo a trabajadores
como al actor en materia de antigiiedad sin razones objetivas que lo justifiquen resulta
contraria al art. 14 CE.

En unificaciéon de doctrina se analiza también la diferencia de retribucién recogida en
el art. 52.b) del Convenio de la “Empresa Robert Bosch Espafia Fabrica El Castellet”,
denominado plus de vinculacién y conforme al cual sélo los trabajadores que tienen una
antigiedad como fijos en la empresa y una vez completado un periodo maximo de 10
afios, percibiran el mismo importe de la retribuciéon que perciben aquellos trabajadores
que eran fijos en la empresa el 1 de enero de 1995.

La STS de 26 de abril de 2004, u.d., I.L. ] 393, sefala, en primer lugar, que no cabe
identificar el principio de igualdad con la proscripcién de la discriminacién, aunque
uno y otro tengan su sede en el art. 14 CE. La discriminacién consiste en utilizar un
factor de diferenciacién que merece especial rechazo por el ordenamiento y provoca
una reaccién mdas amplia, porque para establecer la diferencia de trato se toman en
consideracion condiciones que histéricamente han estado ligadas a formas de opresion o
de segregacion de determinados grupos de personas o que se excluyen como elementos
de diferenciacién para asegurar la plena eficacia de los valores constitucionales en que
se funda la convivencia en una sociedad democrética y pluralista. Y es que la condicion
de fijo en la empresa que es la que utiliza el Convenio impugnado, podra ser un factor
que no justifique un tratamiento diferente en la fijacién de determinadas condiciones de
trabajo, pero no constituye un factor de discriminacién en el sentido precisado, pues no
se encuentra enumerado en la relacion del art. 14 CE, ni en las ampliaciones de los arts.
4.1.c) y 17.1 LET y, tampoco puede incluirse en la referencia final del altimo inciso del art.
14 CE —“cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”’— porque, pese a su
aparente amplitud, ha de entenderse referida a condiciones que guarden analogia con las
especificamente enumeradas en el art. 14 CE y es claro que esta analogia no concurre en
este caso. Por tanto, apartada toda idea de discriminacién en el supuesto que se examina,
procede analizar si se ha infringido o no el principio constitucional de igualdad.
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A este respecto, el Supremo establece que una diferencia de retribucién por razén de un
dato tan inconsistente a tal fin cual es la fecha de contrataciéon rompiendo el equilibrio
de la relaciéon entre retribucion y trabajo respecto de determinados trabajadores quiebra
el principio de igualdad, sino existe una justificacién suficiente que dé razén de esta
desigualdad. Sobre todo, cuando las alegaciones por parte de la empresa referidas al
incremento del empleo fijo— si se han producido— no han sido como compensacién
o justificacién de una politica que retribuye de modo desigual idéntico trabajo sino
simplemente en cumplimiento de lo dispuesto en el propio Convenio en preceptos que
no guardan ninguna relacién con el que aqui es objeto de discusién. Idéntico juicio
merece las alegaciones de la empresa relativas a inversiones efectuadas en El Castellet,
puesto que ni en el III Convenio ni en el Acuerdo suscrito ante el Tribunal Laboral de
Catalunia se vinculd el sistema retributivo desigual a la realizaciéon de inversiones por
parte de la empresa.

b) Vulneracién del articulo 14 CE: diferencia salarial en un supuesto con idéntica
categoria y prestacion de servicios

El recurrente en amparo, de nacionalidad espafiola, trabaja desde 1996 como auxiliar
administrativo en la Oficina comercial de Espafia en Belgrado, percibiendo, por el mismo
trabajo que realizan otras dos trabajadoras auxiliares administrativas de nacionalidad
yugoslava contratadas en 1984 y que prestan sus servicios en esa misma Oficina
comercial, un salario sustancialmente inferior al devengado por estas tltimas, trato
retributivo diferenciado que la Administracion contratante justificd, primeramente, en
las condiciones e imposiciones del régimen yugoslavo y en las circunstancias laborales
de la época en que aquéllas fueron contratadas, y, posteriormente, en la diversidad de
legislaciones aplicables en uno y en otro caso.

La STC 34/2004, de 8 de marzo, I.L.] 109, establece que la diferencia retributiva alegada
por el demandante de amparo respecto de otras trabajadoras al servicio de idéntica
Administracién Publica, de idéntica categoria y con idéntica prestacion de servicios,
resulta desprovista de una justificacién objetiva y razonable, con vulneraciéon por tanto
del art. 14 CE.

B) Fondo de Garantia Salarial

a) Dies a quo para el computo del plazo de prescripciéon para reclamar contra el
FOGASA en los supuestos en que es responsable directo: fecha a partir de la cual
el trabajador consinti6 su despido al no impugnar judicialmente el cese

La STS de 3 de mayo de 2004, I.L. J 564, reitera el criterio ya mantenido en anteriores
Sentencias de 21 de noviembre de 2001 y de 19 de junio de 2002. Segin esta
jurisprudencia de unificacién de doctrina, en aquellos casos en que el trabajador no
impugna judicialmente el cese, el plazo de prescripcién de un afio para reclamar del




FOGASA el 40 por ciento de la indemnizaciéon por despido colectivo o por despido
objetivo por necesidades de la empresa establecido a su cargo respecto de las empresas
de menos de veinticinco trabajadores, comienza a partir de la fecha en que el trabajador
manifestd su conformidad con el despido acordado, es decir, al dia siguiente al transcurso
de los veinte dias habiles de que dispone el trabajador para impugnar el despido que le
afecto.

b) Responsabilidad subsidiaria: no procede. Indemnizacién pactada por empresa
insolvente en conciliacion extrajudicial

En el supuesto que resuelve la STS de 23 de abril de 2004, I.L. J 389, se plantea si el
FOGASA debe o no responder, en caso de insolvencia empresarial, de la indemnizacion
pactada entre la empresa y el trabajador en conciliacién administrativa, tras reconocer la
empleadora la improcedencia del despido de dicho trabajador.

Para resolver esta cuestion, el TS reitera el criterio mantenido en anteriores Sentencias de
26 de diciembre de 2002, 1.1.] 2716, y de 17 de marzo de 2003, I.L. ] 472, en donde se
cuestiono si debia o no responder el Fondo de los salarios de tramitacién pactados por
empresa insolvente en conciliacién extrajudicial.

El TS concreta de nuevo que, por razones de temporalidad, el precepto objeto de
interpretacion y aplicacién es el art. 33.1 ET en su redaccion anterior a la Ley 45/2002, de
12 de diciembre, aunque la reforma por ella operada no afecte a la cuestion controvertida,
y a continuacion reitera que la doctrina en la materia ya ha sido unificada, a partir de la STS
de 4 de julio de 1990, recaida en un recurso “en interés de la ley”, votada en Sala General,
y cuya doctrina se ha seguido por otras SSTS posteriores, como las de 22 de diciembre de
1998, de 17 de enero de 2000 y de 26 de diciembre de 2002, en donde se ha sefialado
que lo que el precepto estatutario pone a cargo del FOGASA son las prestaciones que
sustituyen obligaciones incumplidas por un empresario insolvente en materia de salarios
e indemnizaciones por cese, y que estos conceptos dinerarios no se atienden sin mas sino
que es preciso disponer de un titulo habilitante que la norma exige.

Aplicando dicha doctrina a las reclamaciones por indemnizaciones no abonadas por el
empresario insolvente, se sefiala que no es viable imponer o exigir tal responsabilidad al
FOGASA en casos diferentes a los que la norma ha previsto y regulado, y que en este caso
se precisa sentencia o resoluciéon administrativa.

Por lo que respecta a la doctrina sentada por la reciente Sentencia del TJCE, de 12 de
diciembre de 2002, por la que se resuelve una cuestion prejudicial planteada por la
Sala de lo Social del TS] de Castilla-La Mancha acerca de si el mencionado art. 33.1 ET
respetaba o no el Derecho Comunitario, y, en concreto, la Directiva 80/987/CEE del
Consejo, indica el TS que dicha cuestién prejudicial se concretaba en preguntar si los
créditos correspondientes a salarios de tramitacién estan comprendidos en el concepto
“créditos a favor de los trabajadores asalariados, derivados de contrato de trabajo o de
relaciones laborales”, y que no es lo referente a salarios de tramitacién o a su naturaleza
salarial lo que se debate en este litigio, y que en cualquier caso la doctrina proclamada por
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la mencionada Sentencia del Tribunal comunitario tiene sus propias limitaciones, lo que
impide que sea aplicada en todas las situaciones previstas en el art. 33 ET.

Concretamente se sefiala que, como ya se indicé en la previa STS de 26 de diciembre de
2002, esta doctrina no puede extenderse a este supuesto concreto, basicamente porque
el Gnico supuesto que en ella se contempld, y sobre el que especificamente razoné y se
decidi6, fue el relativo a la conciliacién llevada a cabo en presencia judicial, y porque,
ademas, el TJCE, incidié en su argumentacion, en que la conciliacién, cuando se celebra
con arreglo al art. 84 LPL esta estrictamente controlada por el érgano jurisdiccional que
debe aprobarla, argumentacién que no es predicable respecto de la conciliacion previa a la
via judicial, tal como aparece disciplinada en los arts. 63 a 68 de la LPL, pues ésta se lleva
a cabo ante un funcionario del Servicio administrativo correspondiente, sin facultades de
control sobre el contenido de lo acordado por parte de los conciliados, y sin competencias
para aprobar o desaprobar lo pactado, y tampoco esta legalmente prevista la posibilidad
de que un drgano judicial conceda o deniegue su aprobacion al pacto.

¢) Responsabilidad subsidiaria: procede. Despido objetivo econémico sin poner a
disposicion del trabajador la correspondiente indemnizacién: el ejercicio de la
accion frente al despido no es requisito necesario para que proceda el abono por
el FOGASA

Relacionada también con los requisitos necesarios para que opere la responsabilidad del
FOGASA, la STS de 24 de marzo de 2004, I.L. J 240, resuelve un supuesto en donde
se cuestiona concretamente si es preciso que el trabajador reclame contra el despido
objetivo econémico, cuando el empresario no pone a su disposicién la indemnizacion
prevista en el art. 53.1.b) ET.

El TS responde negativamente a la mencionada cuestién sefialando, en sintesis, que
si bien el art. 33.2 ET exige que las indemnizaciones a favor de los trabajadores se
hayan reconocido como consecuencia de sentencia o resolucién administrativa, el
reconocimiento por sentencia ha de entenderse cumplido por la condena a la empresa
al abono de la indemnizacién por despido prevista en el art. 53.1.b) ET en un proceso
ordinario en el que se reclama el pago de aquélla ante su falta de abono por parte de la
empresa. Se dice que la calificacién judicial del despido serd necesaria cuando se trate
de una indemnizacién por despido improcedente, pero no cuando el despido se ha
considerado procedente.

Para justificar la diferencia que existe entre este supuesto y el resuelto en SSTS de 14 de
diciembre de 1999, I.L. ] 1954, y de 24 de abril y de 24 de septiembre de 2002, I.L.
J 1003 y 1899 respectivamente, que negaron el abono directo por el Fondo del 40 por
ciento de la indemnizacién por despido, en caso de despidos objetivos que no tenian
realmente tal condicion, al haberse vulnerado los limites cuantitativos que los diferencian
del colectivo, se sefiala que esta solucién no puede generalizarse a los restantes supuestos,
ni a las prestaciones de garantia previstas en los otros apartados del art. 33 ET. Se recuerda,




como senald la STS de 24 de abril de 2002, que la obligacién que establece el art. 33.8 ET
es distinta de las previstas en los ntimeros 1 y 2 del mismo precepto legal, en tanto que
aquélla es de caracter principal y directo, mientras que éstas son de caracter subsidiario,
subrogandose ademas el Fondo en este ultimo supuesto en los derechos y obligaciones
de los trabajadores, una vez que haya hecho efectivo el pago de las correspondientes
indemnizaciones.

A mayor abundamiento, se subrayan dos importantes datos. Por un lado, que en el
supuesto a que se refiere el art. 33.2 ET, la falta de ejercicio de la accién de impugnacion
del despido por parte del trabajador no afecta realmente a la existencia del despido y de la
causa de éste, sino a un requisito instrumental consistente en la puesta a disposicion de la
indemnizacién. Por otro lado, que esta exigencia no sélo no afecta al despido en si mismo,
sino que tampoco resulta aplicable en todos los supuestos, teniendo en cuenta lo previsto
en el art. 53.1.b), parrafo 2° ET. Finalmente, la sentencia concluye sefialando que, si bien
en este caso concreto se asumio un compromiso no ajustado a los términos de la ley (en
tanto que en la comunicacion del despido se indicaba al trabajador que la indemnizacion
legal le seria abonada en el momento de practicarle la indemnizacién), y que quedo,
ademas, incumplido, resulta excesivo que de ello derive la pérdida de la garantia para el
trabajador cuando ademas, del propio art. 53 ET se deduce que éste puede optar entre
reclamar la indemnizacién o accionar solicitando la calificacion de nulidad del despido,
dado que para el supuesto concreto de falta de puesta a disposicion de la indemnizaciéon
por dificultades econémicas se indica la via de la reclamacién de cantidad.

2. JORNADA DE TRABAJO
R) Descanso

a) Compensatorio

Es habitual que en determinados convenios colectivos de empresa, se reconozcan dias
de descanso adicionales a los legalmente establecidos ( vacaciones, festivos, etc.) cuya
finalidad es ajustar las horas de trabajo realizadas durante el afio con la jornada maxima
fijada colectivamente. Asi, con estos dias de descanso compensatorio, se compensa el
exceso de jornada realizados en meses anteriores a fin de no sobrepasar la jornada fijada
colectivamente.

El problema surge, cuando de forma sobrevenida, por causas productivas (no imputables
al trabajador) ese exceso de jornada no se produce, y los dias de libranza contintian
siendo recogidos en la norma colectiva aplicable. ;Cabe al trabajador exigir, en cualquier
caso, esos dias de libranza recogidos en la norma colectiva?

Es la cuestién que analiza la STSJ de Andalucia (Granada) de 13 de enero de 2004, L.L.
J 573, en la que un trabajador reclama los dias de descanso compensatorio recogidos en
el convenio colectivo aplicable, aun cuando el exceso de jornada no se habia producido
durante el afio en curso, por causas no imputables al mismo.
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La Sala de lo Social del TS] de Andalucia entiende que no ha lugar a la peticién del
trabajador, atendiendo a la naturaleza del descanso compensatorio pactado. La causa
dltima de citado descanso radica en ajustar las horas de trabajo realmente realizadas a las
pactadas colectivamente, por lo cual, si el actor, aun cuando sea por causas no imputables
al mismo, no realizé durante un determinado tiempo su actividad laboral, la empresa no
estaba obligada a compensar con dias de descanso un exceso de jornada que no se habia
producido.

Aun habiendo realizado exceso de jornada, cabe igualmente perder los dias de descanso
compensatorio, por causa no imputable al trabajador, como es la situaciéon de Incapacidad
Temporal sobrevenida durante los dias fijados para el descanso. En estos términos se
pronuncié la STSJ del Pais Vasco de 30 de abril de 2002, I.L. ] 1044.

b) En sabados. Técnicos de Laboratorio de Anatomia Patologica

La STS de 10 de febrero de 2004, I.L. J 79, analiza si los Técnicos de Laboratorio que
prestan servicios como personal estatutario en los laboratorios de Anatomia Patoldgica,
tienen derecho a vacar todos los sabados.

Citado derecho les habia sido reconocido por la Sala de lo Social del TS] de Granada, con
apoyo en el art. 115 del Estatuto de Personal Sanitario No Facultativo, argumentando
la toxicidad de algunos de los productos que se emplean usualmente en este tipo de
laboratorios.

El art. 115 del Estatuto del Personal Sanitario no Facultativo reconoce el derecho a
determinados descansos al personal que desarrolla su trabajo en los servicios de Radiologia,
Radioterapia y Medicina Nuclear. Estos descansos persiguen la protecciéon necesaria de
este grupo de trabajadores frente a las radiaciones, de modo que cuando el personal que
desempena su labor en estos servicios alcanza el nivel maximo de radiaciones permitido,
se le reconoce el derecho a vacar el resto de la semana, o bien un descanso periédico por
el tiempo necesario para regularizar y eliminar el exceso de radiacion.

Sobre esta base, la Sala de lo Social del TS, revoca la Sentencia del TS] de Granada,
entendiendo que no cabe aplicacién analdgica o extensiva del art. 115 a los Técnicos
reclamantes por tres razones, fundamentalmente:

1*) Porque no cabe la aplicacion extensiva de este precepto, a quienes como los reclamantes,
no se encuentran en el ambito subjetivo del mismo, toda vez que desarrollan su trabajo
en otros servicios, en los que no existe peligro de radiaciones.

2%) Atendiendo a una interpretacion finalista, se alcanza la misma conclusién segtn el
Alto Tribunal. Ello, por cuanto, respecto de los concretos riesgos del puesto de trabajo
de los Técnicos Especialistas de Laboratorio deberan adoptarse las medidas preventivas
que resulten necesarias a tal fin. Sin embargo, el derecho a vacar todos los sabados no se




considera una medida necesaria ni eficaz en modo alguno para estos Técnicos, toda vez
que en nada reduce los riesgos de su puesto de trabajo el reconocimiento del descanso
los sabados.

3*) Finalmente, citado art. 115 no reconoce el derecho a vacar todos los sabados (como
les habia sido reconocido a los demandantes) sino por el tiempo necesario para eliminar
la radiacion o el concreto riesgo.

B) Dias de libranza

a) Abonables y no recuperables

La STS de 23 de marzo de 2004, 1.L.] 296, analiza la articulacién y prelacion de normas
que se produce entre el Convenio Colectivo de Grandes Almacenes (2001) y el Pacto
suscrito entre la mercantil Makro Autoservicio y los representantes de sus trabajadores
con posterioridad a la entrada en vigor de este convenio colectivo (2002).

La concreta cuestion discutida se centra en el caracter (recuperable o no) de dos dias de
libranza que se reconocen en el Pacto de Empresa suscrito en el aio 2002. Citado pacto,
establecia como finalidad mantener idénticas condiciones que regian en el Convenio de
Grandes Almacenes (1997), en el que se reconocian estos dos dias de libranza con el
caracter de no recuperables. Por el contrario, el Convenio de Grandes Almacenes (2001)
establece el cardcter recuperable de estos dias de libranza.

Para el TS la interpretacion correcta es la que sostienen los trabajadores, es decir, el caracter
no recuperable de los dias de libranza fijados en el Pacto de Empresa. Ello, por cuanto se
entiende que citado pacto mejora la regulacion fijada en el Convenio Colectivo, que tiene
el cardcter de minima y por tanto es disponible (via mejora) tanto contractualmente,
como mediante el instrumento aqui analizado, Pacto de Empresa.

Igualmente, como dias recuperables y abonables, interpreta la STS de 19 de mayo de
2004, I.L. ] 496, los recogidos en el art. 24 del II Convenio Colectivo del Grupo Unide
(vigencia 2002-2004).

Conviene sefialar que el conflicto colectivo fue inicialmente planteado ante la Sala de
lo Social de la Audiencia Nacional y ésta habia interpretado como no recuperables y
abonables los dias de descanso recogidos en el art. 24.

Aplica el Alto Tribunal la ya consolidada doctrina de que la interpretacién de los convenios
es facultad privativa de los Tribunales de Instancia, que son los Gnicos que pueden percibir
de manera inmediata en la actividad probatoria, cual ha sido la voluntad de las partes, con
la inica excepcién de que la interpretacion realizada no sea logica o ponga de manifiesto
una notoria infracciéon de alguna de las normas que regulan la exégesis contractual. (SSTS
de 6 de marzo de 2000, recurso 1217/1999; de 27 de abril de 2001, recurso 3538/2000
y de 17 de julio de 2001, recurso 2784/2000, entre otras.)
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C) Guardias localizadas

a) Obligatoriedad

La STSJ de Castilla-La Mancha de 16 de febrero de 2004, I.L. ] 668, establece la
obligatoriedad de las guardias localizadas para aquellos sanitarios locales, ATS, que optaron
por la no integracion en los Equipos de Atencién Primaria de los distintos Servicios de
Salud.

Recuerda esta Sala de lo Social, que este personal de Servicios Sanitarios Locales, posee una
doble condicién: funcionarios de la Administracion local y colaboradores del INSALUD.
Esta dualidad, supone que les es de aplicacion el art. 49 del Estatuto del Personal Sanitario
No facultativo, el cual obliga a los titulares de Servicios Sanitarios Locales que desempefen
plazas de Asistencia Publica domiciliaria a prestar los servicios correspondientes a la
Seguridad Social.

Es por ello, que resulta de aplicacién a estos sanitarios locales no integrados, el Reglamento
de Personal de los Servicios Sanitarios Locales de 27 de noviembre de 1953, asi como
el art. 62 del Estatuto del Personal Sanitario No facultativo, a tenor de los cuales, debera
llevar a cabo la asistencia continuada a los pacientes incluidos en el cupo que tenga
asignado, asi como la atencioén de urgencias de esa misma poblacion.

D) Vacaciones. Baja maternal

De notable trascendencia resulta la STJCE de 18 de marzo de 2004, I.L. J] 305, en la
medida en que revoca, la que hasta ahora fuera jurisprudencia unificada de nuestra Sala
de lo Social del TS y doctrina de otros Tribunales Superiores de Justicia.

La cuestion se centra en determinar si una trabajadora a la que coincidan las fechas de
disfrute de baja maternal con las fijadas colectivamente para descanso vacacional, tiene
derecho al descanso de este tltimo en fechas distintas a las establecidas, o por el contrario,
citados periodos de descanso se solapan, perdiendo en consecuencia la trabajadora el
derecho al descanso vacacional correspondiente al afio en que disfruta la baja maternal.

Conviene precisar que citada cuestion ya habia sido resuelta por la Sala de lo Social del
TS en varias Sentencias, en las que denegaba el derecho de la trabajadora al descanso del
periodo vacacional en fechas distintas a las fijadas colectivamente. En este sentido, STS 27
de junio de 1996, recurso 2241/1994, entre otras.

Con criterio distinto, apoya su decision el TJCE en varias razones:
1*) La finalidad del derecho a disfrutar de vacaciones anuales es diferente de la del derecho

al permiso de maternidad. El primero tiene por objeto la protecciéon de la condiciéon
biologica de la mujer durante el embarazo y después de éste, asi como la proteccion de




la particular relacién entre la mujer y su hijo durante el periodo que sigue al embarazo
y al parto.

2%) El art. 5, apartado 1, de la Directiva 76/207, dispone que “la aplicacién del principio
de igualdad de trato en lo que se refiere a las condiciones de trabajo, comprendidas la de
despido, implica que se garanticen a hombres y a mujeres las mismas condiciones, sin
discriminacion de sexo”.

E igualmente, el art. 11 de la Directiva 92/85 dispone que en caso de un permiso de
maternidad deberdn garantizarse los derechos inherentes al contrato de trabajo de la
trabajadora distintos de los indicados en la letra b) de la misma disposicién.

Luego, lo mismo ha de ser aplicado en relaciéon con el derecho a disfrutar vacaciones
anuales retribuidas.

3%) A lo anterior, no es obstaculo el que el calendario vacacional previera la fecha de
disfrute vacacional, sin tener en cuenta la situaciéon de las trabajadoras en situacion de
baja maternal. Ello, por cuanto citada disposicién devendria nula, por aplicacion de lo
dispuesto en el art. 5, apartado 2, letra b), de la Directiva 76/207, conforme la cual los
estados miembros adoptaran las medidas necesarias a fin de que se anulen, puedan ser
declaradas nulas o puedan ser modificadas, las disposiciones contrarias al principio de
igualdad de trato que figuren en los convenios colectivos.

4%) El derecho al disfrute vacacional lo es por el total del tiempo fijado en la norma
colectiva aplicable a la trabajadora en cuestion, y no sélo por el tiempo que como
vacaciones minimas fija la Directiva 93/104.

Debe saludarse positivamente esta decision del TJCE que cambiara el criterio negativo
mantenido hasta este momento por nuestra jurisprudencia. No obstante, no podemos
extrapolarlo aun a otras situaciones de IT que coinciden con el periodo vacacional fijado
colectivamente, supuestos en los que atin se viene manteniendo el solapamiento de ambos
periodos de descanso, y por tanto denegando el derecho al disfrute de las vacaciones en
periodo distinto. En este sentido, STS] del Pais Vasco de 15 de diciembre de 2002, recurso
2454/2002.

3. PACTO DE NO CONCURRENCIA

R) Nulidad de la clausula de desistimiento unilateral por parte del empresario. Unificacion de doctrina

La cuestién planteada se concreta en determinar si es valida o nula la clausula incluida
en un pacto de no competencia suscrito al amparo y cumpliendo las condiciones del
art. 21.2 LET, por virtud de la cual queda autorizado el empresario a rescindir de forma
unilateral el pacto en cuestion.

Las SSTS de 21 de enero y 5 de abril de 2004, u.d., I.L. J 31 y 324, establecen al
respecto que la soluciéon viene determinada por lo dispuesto en el art. 1256 CC, segun el
cual “la validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de los
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contratantes”, y no otra cosa es lo que se ha hecho en los supuestos aqui contemplados en
los que la clausula discutida ha dejado al libre arbitrio del empleador el cumplimiento o no
del pacto de no competencia, con lo que se observa que, con independencia de la claridad
de la cldusula, su contenido resulta manifiestamente contrario a aquella prohibicién legal,
y es por ello por lo que debe considerarse nula en aplicacién de lo previsto en el art. 6.3
del mismo Cédigo en relacion con los actos contrarios a normas prohibitivas como la del
precitado art. 1256 CC.

Sefialan también las referidas Sentencias que no hay que olvidar que el pacto de no
competencia genera por el trabajador no sélo la expectativa de una indemnizacion, sino la
necesidad de prepararse para una futura o futurible actividad nueva con nuevas expectativas
que pueden quedar frustradas por una decision unilateral como la producida.

En definitiva, siendo la naturaleza juridica del pacto la de un acuerdo bilateral en cuanto
generador de derechos y obligaciones para ambas partes, la posibilidad de modificarlo o
extinguirlo no puede dejarse a la decisiéon unilateral de una de las partes y, por ello, debe
tenerse por nula la clausula que asi lo establezca.

4. CLASIFICACION PROFESIONAL

R) Consolidacion del encuadramiento profesional anterior del trabajador. Traslado a nuevo puesto de trabajo
a la postre peor valorado

LaSTSde 20 de abril de 2004,1.1.]J 401 (recurso de casacion para la unificacién de doctrina
3549/2003), analiza la repercusiéon que, sobre el encuadramiento de una trabajadora
recientemente trasladada a un puesto de trabajo, tiene un proceso de valoracién de puestos
de trabajo, y consiguiente Acuerdo entre la empresa y representantes de los trabajadores, a
raiz del cual su nuevo puesto de trabajo obtiene una valoraciéon peor que el anterior. En el
caso en cuestion se trataba de una trabajadora del sector quimico que prestaba sus servicios
en una maquina trenzadora, puesto encuadrado tras el citado Acuerdo en el grupo GP-3, y
que pasa a ocupar un puesto de trabajo en la secciéon de encarretadores y tuberia interior,
encuadrado en el grupo GP-2, peor valorado. La trabajadora reclama la consolidacién del
grupo GP-3 vy la Sala estima la pretension considerando el cumplimiento de los distintos
requisitos de tiempo de desempeno del puesto correspondiente a este ultimo grupo,
requisitos regulados en el Acuerdo y entre los que al entender del Tribunal no se encontraba
el ocupar dicho puesto en el momento de firma del citado Acuerdo. Idéntico supuesto se
plante6 nuevamente al TS, que en su STS de 17 de abril de 2004, I.L. ] 493 (recurso de
casacién para la unificacion de doctrina 5602/2003), estima falta de contraccion.

B) Proceso de clasificacion profesional: delimitacion

En cuanto al objeto de la modalidad procesal de clasificacién profesional, transitaran a
través de la misma las reclamaciones relativas al reconocimiento de una determinada
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categoria profesional o clasificacién profesional en general del trabajador, pretension
que parte de la divergencia entre el encuadramiento profesional del trabajador y sus
funciones (STS de 30 de diciembre de 1998). La normativa procesal y sustantiva —art.
39.4 ET—, permite acumular o no la pretensiéon econémica por diferencias salariales a la
de clasificacién profesional, accién principal frente a la primera que debe considerarse
como subordinada (STS de 2 de diciembre de 1999).

Siguiendo la estela marcada por la STS de 2 de diciembre de 2002, I.L. J 2584 (recurso
de casacion para la unificaciéon de doctrina 1153/2002) en la tarea de delimitar el
objeto del proceso especial de clasificacion profesional, la STS de 6 de octubre de 2003,
LL.J 1481 (recurso 6/2003) reafirma el criterio del Alto Tribunal al manifestar que la
modalidad procesal de clasificacién profesional “debe utilizarse exclusivamente cuando
la reclamacion de categoria profesional esté fundada en el desempefio de actividades de
categoria superior en la que son determinantes ‘los hechos y circunstancias del trabajo
efectivamente desarrollado’, pero no cuando la clave de la decisiéon jurisdiccional se
encuentra en la interpretacion de preceptos” (FJ 2°). Es decir, no cuando la resolucion
judicial no “depende o al menos no depende ‘exclusivamente’ de los cometidos laborales
realizados por la actora, sino que ha de tener en cuenta otras consideraciones ‘de derecho’
y no ‘de hecho’”, consideraciones que en el caso de autos se correspondian con el encaje
de las antiguas categorias profesionales de los distintos convenios colectivos del personal
laboral de las Administraciones Publicas en los grupos profesionales del Convenio colectivo
tnico del personal laboral de la Administracion General del Estado. Consideraciones que
se reproducen en la STS de 27 de enero de 2004, Sala Cuarta, I.L. J 185 (recurso de
casacién para la unificacién de doctrina 1903/2003).

5. MOVILIDAD FUNCIONAL

A) Ambito de aplicacion de la normativa del Estatuto de los Trabajadores: personal laboral de las
Administraciones Piblicas

La STS de 28 de enero de 2004, Sala Cuarta, I.L. J 62 (recurso de casacién para la
unificacion de doctrina 1123/2003), evidencia una vez mds que la aplicaciéon de
la normativa laboral no estd en funciéon de la naturaleza ptblica o privada del sujeto
empresario sino de la naturaleza del vinculo contractual con éste de quien presta servicios
para el mismo. En consecuencia, la Sala estima que a una trabajadora del Servicio Andaluz
de Salud con contrato de trabajo de interinidad se le han de aplicar las normas contenidas
en el Estatuto de los Trabajadores v, en particular, las relativas al desempefio de funciones
de superior categoria a la que ostenta. La anterior conclusién prevalece incluso a pesar
de que el contrato de trabajo contenga una clausula de remisiéon en materia retributiva
a lo dispuesto en la normativa administrativa, en concreto al RD-Ley 3/1987, garantia
de homologacién retributiva al personal estatutario que desempefie funciones de su
categoria que en nada empece la aplicacion de la citada normativa laboral. Contrario es
el supuesto sobre el cual existen un sinfin de pronunciamientos judiciales, por ejemplo
la STS] de Castilla y Le6n (Valladolid) de 4 de diciembre de 2001, I.L. J 2939 (recurso
1831/2001), en que la relacién de servicios es de naturaleza administrativa no siendo
entonces aplicable la normativa propia del Estatuto Laboral.
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B) Realizacion de funciones de superior categoria

La jurisprudencia de nuestro Alto Tribunal sienta, desde sus sentencias, de 1 de diciembre
de 1967 y 17 de diciembre de 1970, que “para que concurra la figura de la encomienda
de funciones superiores no es preciso que se ejecuten todas y cada una de las tareas de
la categoria superior, pero si que ha de realizar cuanto menos las funciones bdsicas y esenciales
de la misma” (FD 2°). Doctrina seguida en suplicacion, entre otras, en la STS] de Valencia
de 11 de julio de 2000, I.L. J 2179 (recurso 3299/1997) y la STSJ de Andalucia de 27
de enero de 2004, I.L. ] 577 (recurso 2375/2003). También en esta linea, la STS] de
Asturias de 27 de octubre de 2000, L.L. J 2293 (recurso 3307/1999) manifiesta que
existe derecho a percibir retribuciones superiores cuando las funciones ejercidas no sélo
exceden claramente “de las que son atribuidas a la categoria propia, sino que es preciso
que entren de lleno en las asignadas a la categoria superior y sean llevadas a cabo no sélo
en posesion de un titulo sino en funcién del titulo que de modo especifico habilita o
capacita para su realizaciéon” (FJ 2°).

6. MOVILIDAD GEOGRAFICA

R) Traslado de centro de trabajo sin cambio de residencia. Inexistencia de incumplimiento empresarial y
por tal no existencia de precepto alguno que imponga satisfacer como hora de trabajo el mayor tiempo
invertido en el desplazamiento

La STS de 19 de abril de 2004, I.L. ] 453, aborda el conflicto sobre el derecho de los
trabajadores a ser compensados por el cambio del lugar de prestacién de servicio,
alteracién que no ha supuesto cambio de residencia pero requiere un mayor tiempo para
el desplazamiento. El Juzgado de instancia desestimo la pretension al no estar contemplado
el supuesto en el art. 40 ET como en norma colectiva. Recurrida en Suplicacion la Sala de
lo Social del TS] de Catalufia revocé la misma entendiendo una mayor gravosidad para los
trabajadores y con amparo en losarts. 1101 y 1106 CC se imponia una compensacién por
tal perjuicio. La Sala del TS sefiala “la reforma operada en nuestro sistema de relaciones
laborales por la Ley 11/1994 impuso a los trabajadores determinados sacrificios,
compensacion de la naturaleza del contrato de trabajo como de tracto sucesivo. Entre
ellas las de tener que soportar la movilidad geografica cuando concurren circunstancias
legales que la hacen imposible. Esta legalmente prevista la indemnizacién por gastos
de traslado al trabajador y familia, cuando el del centro de trabajo implica la necesidad
de cambio de residencia, mas, cuando el traslado no exija cambio de residencia, no
establece otras compensaciones que las pactadas entre las partes o impuestas en convenio
colectivo, o, en su caso, la posibilidad de extinguir el contrato con la indemnizacién
legalmente prevista. No queda precepto alguno que imponga al empresario la obligacién
de satisfacer el mayor tiempo invertido en el desplazamiento como hora de trabajo”. Por
tanto el TS entiende que el supuesto de cambio de puesto de trabajo ajustado al art. 40
ET, no se da el presupuesto del art. 1101 CC “dolo, negligencia o morosidad™ y por ello
revoca la sentencia.
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B) Banca privada. Traslados. Plazas vacantes. Convenio Colectivo. Facultad organizativa empresarial

El trabajador, empleado de banca, fue trasladado a otra oficina dentro de la misma
poblacién, impugnada tal decision el Juzgado de lo Social declaré injustificada la decision
y ello al entender que existe una obligacién de la empresa de ofertar publicamente las
plazas, por lo que el incumplimiento determina la ilicitud del traslado. La STSJ de La
Rioja de 27 de enero de 2004, I.L. ] 615, conoce del recurso y analiza tanto el art. 30
(vacantes en la misma plaza o proximas) como el 28 (traslados) del Convenio Colectivo
para la Banca Privada. El “traslado” se delimita o define en razon a aquéllos realizados y
cuyo destino lo sea mas alld de un radio de 25 Km, mientras que el “cambio de destino” lo
son aquellos dentro del radio de los 25 Km del centro del municipio donde el trabajador
preste servicios. La Sala sefiala que “el art. 30 del Convenio no contempla ningtin supuesto
de movilidad geografica” del art. 40 ET, pues los cambios de puestos de trabajo no exigen
cambio de residencia que es consustancial a los traslados y desplazamientos temporales. La
sentencia duda sobre si el supuesto contemplado en el art. 30 del Convenio tiene encaje en
la prevision del art. 39 ET (movilidad funcional) pero delimita claramente que no se trata
de un supuesto de movilidad geografica del art. 40, por lo cual concluye, definitivamente,
que se trata de un supuesto de ius variandi concedido al empresario por el art. 39 ET y por
ello “no puede ser de recibo el exigir al empleador la obligacién de convocatoria publica
de oferta de traslado a plazas vacantes, pues la diccién del art. 30 del Convenio no hace
sino referencia, salvaguardada la facultad empresarial (sin menoscabo de las facultades
de organizacién de trabajo de las empresas), y previa la idoneidad de los candidatos
voluntarios que pudieran existir (siempre que concurra la idoneidad de los solicitantes),
a la posibilidad de tener en cuenta peticiones voluntarias siempre que concurran los
elementos objetivos referidos y dentro de la facultad organizativa empresarial”.

C) Traslados. Nulidad por no seguirse los tramites del articulo 40 ET. Para proceder al traslado la empresa
debio utilizar una via autonoma e independiente del expediente de regulacion de empleo

La STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 26 de enero de 2004, [.L.J 622, analiza
el supuesto de movilidad geografica que habiendo sido interesada como ampliacién en
el ERE, lo que fue rechazado por la Autoridad Laboral, pues no estaba contemplada en
la medida, no obstante fue pactado por los TCP en el comité de empresa, a lo que la Sala
confirmando el criterio de instancia declara la nulidad de la movilidad acordada toda vez
que la resolucion del ERE so6lo autorizaba la extincion de los contratos, no los traslados
forzosos “por lo que la movilidad geografica cuestionada tiene su tratamiento especifico
en el art. 40 del ET procedimiento que es distinto y ajeno a lo que ahora nos ocupa, sin
que pueda traerse a colacién en el plan social firmado por la empresa y la representacion
de los trabajadores se pactara ese traslado forzoso, por lo que aun siendo cierto que dicho
acuerdo permitiria el mismo, dicho plan no tiene autonomia o vida propia que es parte
integrante del expediente administrativo tnico y por tanto para proceder al traslado de
los actores la empresa tenia que utilizar otra via auténoma independiente del ERE y del
acuerdo del plan social integrado éste en el ERE, via que no podia ser otra que la del art.
40 ET (...)".
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D) Reclamacion salarial (extincion contractual por opcion del trabajador frente a traslado acordado por la
empresa). Antigiiedad real. Doctrina jurisprudencial

La STSJ de Castilla-La Mancha de 24 de febrero de 2004, L.L. ] 672, analiza el supuesto
de la subrogacion operada por la nueva adjudicataria de un servicio de seguridad, respecto
de un trabajador que con la anterior empresa tuvo diversos contratos temporales, y al que
la anterior adjudicataria sefialé a la nueva una antigiiedad distinta de la del primitivo
contrato. La sentencia recoge la reiterada doctrina jurisprudencial sobre la antigiiedad,
y analiza la cuestion de si operada la subrogacién con una informacién acerca del dato
de la antigliedad en la prestacion de servicios, que corresponde con la documentacion
entregada, demuestra el trabajador que la antigtiedad real es distinta. La Sala llega a la
conviccion de que nada impide al trabajador hacerla valer y por tanto la indemnizacion
a abonar al trabajador debe ser la calculada en razén a la antigiiedad real, no sélo por
jugar el principio de indisponibilidad de los derechos (art. 3.5 ET) antes y después del
contrato.
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VI. DESPIDOY EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Extincion contractual y despido. A) Causas de extinciéon

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta cronica recoge la doctrina judicial relativa a la extincién del contrato de trabajo y al
despido, emanada del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo y de los distintos
Tribunales Superiores de Justicia, incluida en la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia,
numeros 1 a 4 del afio 2004.

La sistematica observada en ella intenta separar, en la medida de lo posible, la exposicién
de las cuestiones relativas a la extincion del contrato de trabajo, en general, de aquellas
otras, mas especificas, concernientes al despido. Estas ultimas se desglosan atendiendo
a las tres categorias que de este ultimo contempla el legislador, resefiando los aspectos
que en cada una de ellas son objeto de consideraciéon —con mayor o menor profusion o
intensidad— en la doctrina judicial. Posteriormente, se abordan los aspectos relativos a la
impugnacién del despido, que afectan no sélo al ejercicio de la acciéon y las cuestiones que
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plantea, sino también a las posibles calificaciones judiciales del mismo y las consecuencias
derivadas de ellas.

2. EXTINCION CONTRACTUAL Y DESPIDO

R) Causas de extincion contractual

La STS de 25 de marzo de 2004, Sala Cuarta, LL. J 251 (recurso de casaciéon para la
unificacion de doctrina 2064/2003), desestima la extincién del contrato de trabajo por
voluntad del trabajador (art. 50 ET), por falta de contradiccion entre la resolucién judicial
que se impugna y otra resolucién judicial que ha de ser una sentencia de una Sala de lo
Social de un Tribunal Superior de Justicia o de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo.

Para la Sala no existe el presupuesto de contradicciéon en ninguno de los dos motivos
alegados:

“La acumulacién de diferencias impide afirmar la existencia de contradiccién dado que
el art. 217 de la Ley de Procedimiento Laboral exige para la viabilidad del recurso de
casacion para la unificacion de doctrina que exista una contradiccion entre la resolucion
judicial que se impugna y otra resolucion judicial que ha de ser una sentencia de una Sala
de lo Social de un Tribunal Superior de Justicia o de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo. La
contradiccién requiere que las resoluciones que se comparan contengan pronunciamien-
tos distintos sobre el mismo objeto, es decir, que se produzca una diversidad de respuestas
judiciales ante controversias esencialmente iguales y, aunque no se exige una identidad
absoluta, si es preciso, como sefiala el precepto citado, que respecto a los mismos litigantes
u otros en la misma situacién, se haya llegado a esa diversidad de las decisiones pese a
tratarse de ‘hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales’. Por otra parte,
debe tenerse en cuenta que la contradiccién no surge de una comparacién abstracta de
doctrinas al margen de la identidad de las controversias, sino de una oposicién de pro-
nunciamientos concretos recaidos en conflictos sustancialmente iguales (Sentencias de 27
y 28 de enero de 1992, 18 de julio, 14 de octubre, 17 de diciembre de 1997 y 23 de
septiembre de 1998).”

En sentido analogo, la STS de 1 de junio de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 477 (recurso de
casacion para la unificacion de doctrina 3693/2003), desestima el recurso ante un caso
de extincion del contrato de trabajo por voluntad del trabajador, despido tacito, en un
supuesto de cierre empresarial seguido de demanda de extincién del art. 50 ET. Por falta
de contradiccién. La Sala argumenta en su FJ 1°.3):

“La contradiccién requerida por el art. 217 de la LPL no puede estimarse que concurra en
el presente supuesto a pesar de las semejanzas existentes entre los dos supuestos contempla-
dos, pues existen relevantes diferencias en los hechos basicos sobre los que una y otra reso-
lucién fundaron sus respectivos pronunciamientos cuales los dos siguientes: a) Mientras en
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la sentencia recurrida la decision de cierre de la empresa deriva de una actuacioén judicial y
por lo tanto esta situada al margen de una decisién directa del empresario, en el supuesto
contemplado por la sentencia de contraste se contemplo el caso de un cierre empresarial
decidido por voluntad del empleador, y b) Mientras en el caso contemplado por la sen-
tencia recurrida la reclamacién del trabajador se produce a los pocos meses de producido
aquel cierre judicial y por lo tanto tras una época de inseguridad acerca de si la empresa
volvia 0 no a funcionar, en el caso de la sentencia de contraste la reclamacion se produce
aios después de que aquel cierre voluntario del empresario se hubiera producido.”

Asimismo, La STS] de Castilla-La Mancha de 13 de enero de 2004, I.L. ] 662 (recurso
1856/2003), al desestimar la existencia de extincién del contrato de trabajo por voluntad
del trabajador, se hace eco de la Doctrina del Tribunal Supremo sobre los requisitos
generales que conforman la existencia de dimisién del contrato de trabajo por parte del
trabajador. La Sala al respecto sefiala:

“Esa dimision o voluntad unilateral del trabajador, de extinguir el vinculo contractual que
le une a su empresario, puede manifestarse de forma expresa o de manera tacita. Es decir,
mediante signos escritos u orales dirigidos al empresario, pues se trata de una decision
recepticia; o mediante un comportamiento del cual cabe deducir esa intencién extintiva.
Asi, se ha declarado que la dimisién del trabajador no es preciso que se ajuste a una decla-
racion de voluntad formal, basta con que la conducta seguida por el mismo manifieste de
modo indiscutido su pocién por la ruptura o extincién de la relacién laboral” [STS de 1 de
octubre de 1990 (RJ19907512)].”

De otro lado, la STS de 15 de marzo de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 252 (recurso de casacién
para la unificacién de doctrina 1391/2003), al enjuiciar un caso de ejecucién de
sentencia de despido, determina que si la comunicacién de la fecha de reincorporacién
se hace después del plazo de 10 dias que sefiala el art. 276 LPL, la readmision es irregular
procediendo la declaracién de extincion de la relacién laboral, regulada en el art. 277 LPL,
con extincién indemnizada del contrato. La Sala aduce al respecto, en su FJ 4°:

“Por tanto, si la comunicaciéon de readmision se lleva a cabo después del referido plazo de
diez dias, se produzca o no la reincorporacién del trabajador, dicha forma de ejecucién del
mandato de la sentencia deviene en extempordnea, por lo que, tal y como se afirma en la
sentencia de contraste, esa decisiéon de la empresa equivale a una readmisién irregular al
no haberse llevado a cabo con los requisitos legalmente previstos para ello. De esta forma,
se rechaza la afirmacién que se contiene en el auto recurrido de que el articulo 277 no
resulta aplicable cuando la readmision se ha llevado a cabo, aunque sea fuera de plazo, pues
aun cuando es cierto que el ntimero 1 del precepto parece referir su contenido posterior
a aquellos casos en que “el empresario no procediere a la readmisién del trabajador”, sin
embargo el tercer supuesto —al menos— de los que luego desarrolla, referido a la solicitud
de ejecucion del fallo de readmision irregular parte necesariamente de dicha readmisién
como presupuesto de la pretension de ejecucién que concluird, en su caso, con las conse-
cuencias previstas en el articulo 279 LPL.”




cronicas de jurisprudencia

En sentido analogo, la STS de 21 de mayo de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 608 (recurso de
casacion para la unificacién de doctrina 2707/2003), estima la extincién contractual
laboral por voluntad del trabajador ante el incumplimiento empresarial del abono de la
indemnizacion pactada en el caso de un despido disciplinario declarado improcedente.
A tal efecto la Sala expone:

“La doctrina contenida en la sentencia de contraste ha sido sustituida por esta Sala de lo
Social del Tribunal Supremo y debe afirmarse desde ahora que la doctrina que actualmente
sigue es la que se ha recogido en la sentencia recurrida que hoy se impugna a través del
presente recurso. Tal y como se recuerda en ella, esta Sala, en su Sentencia de 6 de junio
de 1996 (recurso 008/2469/1995), con cita de la anterior Sentencia de 27 de julio de
1990, afirma que el término improcedentemente ‘no puede ser interpretado como una
remision o referencia exclusiva al despido improcedente de los arts. 55 y 56 del Estatuto
de los Trabajadores, sino que debe ser entendida la frase comentada como alusiva a cual-
quier extincién o rescision de la relaciéon 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 aflade que ‘lo mds razonable es que el empleado no tenga derecho a
percibir indemnizacion alguna 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 demads
supuestos de extinciéon de la relacion de trabajo lo logico es que tenga derecho a percibir
una indemnizacion pactada. Aplicando tal doctrina al presente supuesto debe afirmarse que
la expresion de la cliusula 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 terminacion del contrato por circunstancias
no imputables al trabajador, sino a graves incumplimientos del empresario. Como se afir-
ma en la referida sentencia, también en este caso la interpretacién contraria conduciria al
absurdo, pues si la simple invocacién 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 traba-
jador conduciria a la indemnizacién especial pactada, con mayor razéon se habra de enten-
der aplicable la misma cuando la extincién del contrato se ha producido por tales incum-
plimientos contractuales cuando son llevados a cabo por conducta del empleador valorada
jurisdiccionalmente como determinante de la resolucion del contrato. Por otra parte, esta
interpretacion es acorde con lo establecido en el art. 1281.2 del Cédigo Civil, pues —como
se afirma en la sentencia citada— el sentido literal de las palabras (indemnizacién por des-
pido improcedente y no por resolucién 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 relacion.”

Finalmente, la STSJ de Castilla-La Mancha de 21 de enero de 2004, I.L. ] 659 (recurso
1870/2003), razona como para que la modificacién sustancial de las condiciones de
trabajo opere como causa de extinciéon del contrato es necesario que la misma cause
perjuicios al trabajador, inexistiendo presuncion iuris tantum de perjuicios cuando éstos no
han sido probados. Razona la Sala que:
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“En el caso que nos ocupa, lo que resulta probado del firme relato factico de la sentencia
recurrida es que la empresa desde octubre de 2002, por una parte traté6 de introducir
cambios en las condiciones de trabajo de los vendedores de vehiculos, entre los que se
encontraban los demandantes y, por otra, que a dichos trabajadores les recriminaba su
forma de actuar con expresiones amenazantes, insultos y descalificaciones. De esas dos
circunstancias, ninguna supone una modificacién sustancial de las condiciones de trabajo
que permitia la extincién del contrato de trabajo segun el art. 50 del ET.”

B) Despido. Generalidades; presupuestos basicos y supuestos especificos. Validez del contrato. Calificacion
de la relacion juridica

En el analisis judicial del despido se seleccionan diversas resoluciones, que analizan la
naturaleza juridica de la relacién de trabajo valorando, en su caso, los distintos requisitos
necesarios para la existencia de una relacién laboral. Asi, la STSJ de Castilla-La Mancha
de 19 de febrero de 2004, I.L. J 670 (recurso 2277/2003), desestima la demanda de
despido, al abordar la situaciéon de un trabajador con una relacién laboral de caracter
indefinido (no fijo), que cesa debido a la cobertura en propiedad de la plaza que venia
ocupando. Segun la Sala:

“No puede producir preocupacién juridica equiparar la extincién de estos contratos con la
de los internos por vacante, porque la justificacién de la existencia de unos y otros respon-
de a una misma causa y necesidad. Donde se sitta la diferenciacién de tratamiento legal
entre el interino por vacante y el indefinido temporal es durante la vigencia y desarrollo
del contrato, al negar cualquier consecuencia negativa que pudiera mermar los derechos
laborales, sindicales y de Seguridad Social del trabajador, por una pretendida e inexistente
temporalidad.”

En sentido andlogo, la STS de 15 de junio de 2004, Sala Cuarta, I.L. J 556 (recurso de
casacion para la unificacién de doctrina 3310/2003), estima la inexistencia de despido
a un trabajador, objeto de un contrato por obra o servicio determinado, ante la falta de
contradiccién. A tal efecto la Sala expone:

“No es posible apreciar la existencia de contradiccién entre la sentencia recurrida y la refe-
rencial de 9 de marzo de 2001 pues ésta parte de una situacion factica muy distinta de la
anterior y ademds su pronunciamiento en cuanto a la cuestién ahora debatida no difiere,
aunque pueda parecer lo contrario, del ahora recurrido y, por tanto, tampoco se da entre
ellos la disparidad que exige el art. 217 de la Ley de Procedimiento Laboral. Porque la
contradiccion requiere que las resoluciones que se comparan contengan pronunciamientos
distintos sobre el mismo objeto, y no surge de una comparacién abstracta de doctrinas al
margen de la identidad de las controversias, sino de una oposicién de pronunciamientos
concretos recaidos en conflictos sustancialmente iguales (Sentencias de 27 y 28 de enero
de 1992, 18 de julio, 14 de octubre, 17 de diciembre de 1997, 23 de septiembre de 1998,
17 de mayo y 22 de junio de 2000).”
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3. EL DESPIDO DISCIPLINARIO. CAUSAS QUE LO MOTIVAN

Diversas resoluciones judiciales declaran la procedencia de sendos despidos disciplinarios
por transgresion de la buena fe contractual. La STSJ de Canarias (Las Palmas) de 10 de
febrero de 2004, I.L. ] 635 (recurso 1255/2002), enjuicia la procedencia del despido
disciplinario efectuado a una trabajadora que, en situaciéon de incapacidad temporal,
teniendo prescrito reposo, realiz6 un curso de formacién, conducta que quebrd el
tratamiento meédico prescrito, que el actor, en el plano laboral, tenia la obligacién de
respetar. La STSJ de Canarias (Las Palmas) de 17 de febrero de 2004, L.L. ] 636 (recurso
1255/2002), revoca la sentencia de instancia y declara la procedencia del despido
efectuado a un trabajador, conductor de ambulancia, por abandono de un enfermo. La Sala
argumenta: *“ No es necesaria la materializacién de un perjuicio para apreciar negligencia
en la actuaciéon”. Finalmente, la STSJ de Castilla-La Mancha de 20 de enero de 2004, I.L.
J 664 (recurso 2005/2003), aprecia, asimismo, transgresion de la buena fe contractual y
abuso de confianza en la conducta de un trabajador, cuyas actuaciones se traducen en una
embriaguez diaria.

Para la Sala, tomando como referencia la doctrina emanada por el Tribunal Supremo
“considera incumplimientos contractuales susceptibles de ser sancionados con el despido
disciplinario, b) la indisciplina o desobediencia en el trabajo, c) las ofensas verbales o fisicas
al empresario o a las personas que trabajan en la empresa y d) la transgresiéon de la buena
fe contractual y el abuso de confianza en el desempefio del trabajo. El actor ha incurrido en
tales incumplimientos y los hechos que la sentencia declara probados tienen por si solos
entidad y gravedad suficientes como para ser sancionados con el despido disciplinario”.

4. EXTINCION DEL CONTRATO POR CAUSAS OBJETIVAS

R) Configuracion y alcance de las causas. La decision empresarial de amortizar uno o varios puestos de
trabajo. Articulo 52.¢) ET

La STS de 7 de mayo de 2004, Sala Cuarta, I.L.J 483 (recurso de casacion para la unificacion
de doctrina 3447/2003), al enjuiciar un caso de cese de un trabajador indefinido-no fijo
por “funcionarizacién” de su plaza con nombramiento como funcionario interino como
consecuencia de lo dispuesto en la Ley de la Funcién Ptblica de Castilla-La Mancha, analiza
si la amortizacién de un puesto de trabajo laboral para convertirlo en un puesto de trabajo
reservado para funcionarios publicos, ofreciendo al trabajador que lo desempefiaba como
indefinido no fijo, un nombramiento como funcionario interino para que continuase
desempenandolo hasta su provision reglamentaria puede considerarse una causa legal de
extincién del contrato y no como un supuesto de despido improcedente. La Sala justifica
el fallo en su FJ 2° alegando que:

“Estamos, por tanto, ante una reconversion de puestos de trabajo y ante unos ceses en
la relaciéon laboral impuestos por una disposicién con rango de ley. Esto no sucede en el
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supuesto decidido por la sentencia de contraste, que se refiere a una resoluciéon de ‘fun-
cionarizacion’ de la Diputacién Provincial de Sevilla, en la que no resultan obviamente de
aplicacién las disposiciones legales de Castilla-La Mancha. Por el contrario, las normas que
tiene en cuenta la sentencia de contraste son las estatales y, en concreto, la Disposiciéon
Transitoria Decimoquinta.l que la Ley 23/1988 incorporé a la Ley 30/1984, de medidas
de reforma de la funcién publica, a tenor de la cual la adscripcion de un puesto de trabajo
en las correspondientes relaciones a personal funcionario no implicara el cese del laboral
que lo viniera desempefiando, que podra permanecer en el mismo sin menoscabo de sus
expectativas de promocion profesional’. Hay que aclarar que esta norma de la Ley 30/1984
no tiene caracter de legislacion basica estatal conforme al art. 1.3 de esa Ley y, por tanto,
queda en principio desplazada por la legislacién de la Comunidad Auténoma, conforme al
art. 149.1.18 y 3 de la Constitucién.”

Lainterpretacion de la causa de despido econémico o por necesidades técnicas, organizativas
o de produccién de la empresa [art. 52.c) ET] se plantea en la STS de 17 de mayo de 2004,
Sala Cuarta, I.L.] 492 (recurso de casacion para la unificacion de doctrina 4512/2003). En
ella se analiza la extincién contractual por causas organizativas, a la par que se desestima
el recurso por insuficiencia de la censura legal, u omision de la fundamentacién suficiente
de la infraccion legal denunciada. Para ello la Sala, en su FJ 3°, razona:

“Como ya anticipamos mads arriba, el Ministerio Fiscal alega la ‘falta de fundamenta-
cién adecuada de la infraccién legal denunciada’, invocando la doctrina de esta Sala en
Sentencias de 12 de junio de 2000, 14 de julio de 2000, entre otras. La doctrina acerca de
la necesidad de que el recurso de casacion para la unificacion de doctrina, contenga una
adecuada y razonada censura juridica puede compendiarse en los siguientes términos: este
recurso es un recurso extraordinario que debe estar fundado en un motivo de infraccién de
ley [art. 222 de la LPL, en relacion con los apartados a), b), ¢) y e) del art. 205 del mismo
texto legal]. Por ello, resulta plenamente aplicable el art. 477 de la LEC, a tenor del cual
ha de fundarse en la infraccién de las normas aplicables para resolver las cuestiones objeto
del proceso y el art. 481 de la misma Ley que exige que en el escrito de interposicion del
recurso se exponga, con la necesaria extension, sus fundamentos. Requisito que impone al
recurrente la carga de razonar la infraccién que denuncia y por otra parte, el art. 483.2.2
de la LEC establece que sera causa de inadmision del recurso el incumplimiento de los
requisitos establecidos para el escrito de interposicién y asi lo ha declarado reiteradamente
esta Sala (SS de 10 de octubre de 1992, 16 de julio de 1993 y 3 de febrero de 1998). En
nuestra Sentencia de 24 de noviembre de 1999 (recurso 4277/1998) sefialibamos que ‘el
recurso ha de inadmitirse si se omite una fundamentacién suficiente de la infracciéon legal
cometida, pues incluso no basta con afirmar que son aplicables determinados preceptos,
cuando estan en juego opciones interpretativas diversas que han dado lugar a diferentes
pronunciamientos jurisprudenciales’. Pues bien en el caso que hoy resolvemos, el recu-
rrente formula la censura juridica en los siguientes términos: ‘al amparo del art. 222 de la
Ley de Procedimiento Laboral, para denunciar la infraccién legal cometida en la sentencia
impugnada al aplicar el art. 52.c) del Estatuto de los Trabajadores’. Tan laconicos términos,
no seguidos de ulterior razonamiento, no cumplen las exigencias mas arriba expuestas.
Supone lo expuesto que, de conformidad con el dictamen del Ministerio Fiscal hayamos de
desestimar el recurso sin expresa condena en costas.”




cronicas de jurisprudencia

La interpretacion del despido por causas econdémicas o por necesidades técnicas,
organizativas o de produccién de la empresa [art. 52.c) ET] es llevada a cabo por la STSJ
de Andalucia (Granada) de 27 de enero de 2004, I.L. ] 580 (recurso 2658/2003). Falla
la procedencia del despido efectuado en un caso en el que el puesto de la actora habia
quedado vacio de contenido concurriendo causas organizativas y de produccion para su
amortizacion. La Sala argumenta en su FJ 2°:

“Las causas econémicas tienen por finalidad contribuir a la superacién de situaciones eco-
ndémicas negativas que afectan a una empresa o unidad productiva en su conjunto. Cuando
lo que produce es una situacién de desajuste entre la fuerza del trabajo y las necesidades
de la produccién o de la posicién en el mercado, que afectan y se localizan en puntos
concretos de la vida empresarial, pero que no alcanzan a la entidad globalmente conside-
rada, sino exclusivamente en el espacio en el que la patologia se manifiesta, el remedio
a esa situaciéon anormal debe aplicarse alli donde se aprecia el desfase de los elementos
concurrentes.”

Por el contrario, la STSJ de Andalucia (Granada) de 13 de enero de 2004, I.L.J 578 (re-
curso 2636/2003) al determinar la improcedencia del despido efectuado a un trabajador
por causas objetivas, argumenta como para fundamentar el despido no es necesario que la
crisis econémica sea grave, profunda e irreversible. Basta que sea coyuntural o transitoria.
El empresario debe acreditar que la extincion ayuda a la superacién de la situacion negati-
va, siempre y cuando el cierre de una seccién deficitaria contribuya a asegurar los puestos
de trabajo del resto de los empleados de la empresa. La Sala razona:

“En el supuesto enjuiciado, partiendo de la certeza juridica del relato fictico de instancia
y de la fundamentacién juridica con igual valor, acreditado que el cierre de una seccién
de la empresa —la de confeccién— que era deficitaria, contribuye a asegurar los puestos de
trabajo del resto de empleados de la empresa, como senala el juzgador a quo, que parte de
la doctrina jurisprudencial segin la cual no es necesario valorar la situacion global de la
empresa o del grupo empresarial sino que es suficiente que la medida afecte a una sola
mitad productiva o seccién de la empresa; ha de estimarse que concurre la causa organi-
zativa invocada, y en consecuencia declara la procedencia del despido de las demandan-

»

tes.

De otro lado, la STSJ de Canarias (Las Palmas) de 26 de febrero de 2004, L.L. ] 637
(recurso 848/2002) declara improcedente la extincion del contrato de trabajo por causas
objetivas derivada de una ineptitud sobrevenida. La Sala justifica el fallo argumentando
que el origen de las dolencias del trabajador puede ser cualquiera, tan sélo han de ser
posteriores a la fecha de iniciaciéon del trabajo, siendo necesario demostrar que dicha
incapacidad imposibilita la continuidad en el puesto de trabajo. La Sala argumenta en su
FJ 2%

“La doctrina de esta Sala es que lo esencial para que el contrato de trabajo se ajuste a lo
prevenido en el art. 52.a) del ET es que el trabajador efectivamente haya perdido, cualquiera
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que sea la causa, las condiciones de idoneidad minimamente exigibles para el adecuado
desempenio de las principales tareas de su puesto de trabajo, habiéndose llegado a esta
situacién con posterioridad a la formalizacién del vinculo laboral. Pero corresponde al
empresario la carga de probar que el trabajador ya no es apto para cumplir debidamente
con sus obligaciones laborales.”

Finalmente, la STSJ de Andalucia (Malaga) de 23 de enero de 2004, L.L. ] 588 (recurso
1656/2003) desestima la nulidad de la extincién contractual por causas objetivas ante la
falta de preaviso. La Sala sefiala que “la no concesién del preaviso no anulard la extincién,
viniendo contenida precisamente la obligacion esgrimida como causa de nulidad de no
comunicacién de la decisién a los representantes de los trabajadores en el apartado 1.c) del
referido precepto relativo a la concesion de un plazo de preaviso, con lo que en realidad,
las causas de nulidad de la decisién extintiva quedan circunscritas a la inobservancia de las
formalidades exigidas en los apartados a) y b) y en congruencia con ello asi lo establece
igualmente el art. 122 de la LPL”.

B) Modalidades del despido y previsiones que completan su régimen de aplicacion

La STS de 27 de enero de 2004, Sala Cuarta, I.L. J 66 (recurso de casacién para la
unificaciéon de doctrina 2233/2003), al enjuiciar un caso de despido por utilizacién de
documentos de la empresa, analiza el requisito de contradiccion que, el art. 217 de la Ley
de Procedimiento Laboral, exige entre la sentencia que se recurre en casaciéon unificadora
y otra de una Sala de lo Social de un Tribunal Superior de Justicia o de la Sala Cuarta del
Tribunal Supremo. La Sala al respecto senala:

“la contradiccién requiere no sélo que las resoluciones que se comparan contengan
pronunciamientos distintos, sino que éstos recaigan ante controversias esencialmente
iguales; porque aquélla no surge de una comparacion abstracta de doctrinas al margen de
la identidad de las controversias, sino de la oposicién de los pronunciamientos concretos
recaidos en conflictos iguales [Sentencias, entre otras muchas, de 27 y 28 de enero de
1992 (recursos 824/1991 y 1053/1991), 18 de julio, 14 de octubre y 17 de diciembre
de 1997 (recursos 4067/1996, 94/1997 y 4203/1996) y 17 de mayo y 22 de junio de
2000 (recursos 1253/99 y 1785/99)]. Esa es la razon que ha llevado a esta Sala a reiterar
también que el término de referencia en el juicio de contradiccion debe ser ‘una sentencia
que, al decidir sobre un recurso extraordinario, esta limitada por los motivos propuestos
por el recurrente’ y, por ello, que la identidad de la controversia debe establecerse tenien-
do en cuenta los términos en que ésta ha sido planteada en suplicacién [SS. de 13 de
diciembre de 1991 (recurso 771/1991), 5 de junio y 9 de diciembre de 1993 (recursos
241/1992y 3729/1992), 14 de marzo de 1997 (recurso 3415/1996), 16 y 23 de enero
de 2002 (recurso 34/2001 y 58/2001) y 26 de marzo de 2002 (recurso 1840/2000),
entre otras].”

Asimismo, la STS de 12 de febrero de 2004, Sala Cuarta, I.L.J 175 (recurso de casacion para
la unificacién de doctrina 1089/2003), desestima el recurso por falta de contradiccion
entre las sentencias comparadas, al enjuiciar un supuesto sobre la naturaleza indemnizatoria
del derecho de adquisicion de acciones. Exigencia del art. 217 de la Ley de Procedimiento
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Laboral, para la viabilidad del recurso de casacion para la unificacién de doctrina. Para ello,
la Sala, en su FJ 2°, razona:

“Es exigencia del art. 217 de la Ley de Procedimiento Laboral, para la viabilidad del recurso
de casacion para la unificacién de doctrina, que exista una contradiccion entre la resolucion
judicial que se impugna y otra resolucién judicial firme, que ha de ser una sentencia de
una Sala de lo Social de un Tribunal Superior de Justicia o de la Sala Cuarta del Tribunal
Supremo. La contradiccién requiere que las resoluciones que se comparan contengan pro-
nunciamientos distintos sobre el mismo objeto, es decir, que se produzca una diversidad
de respuestas judiciales ante controversias esencialmente iguales y, aunque no se exige
una identidad absoluta, si es preciso, como sefala el precepto citado, que respecto de los
mismos litigantes u otros en la misma situacion, se haya llegado a esa diversidad de las
decisiones pese a tratarse de ‘hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales’.
Por otra parte, debe tenerse en cuenta que la contradicciéon no surge de una comparacion
abstracta de doctrinas, al margen de la identidad de las controversias, sino de una oposicién
de pronunciamientos concretos recaidos en conflictos sustancialmente iguales, segun ha
declarado la Sala en sentencias de 27 y 28 de enero de 1992, 23 de septiembre de 1998 y
otras posteriores.”

En sentido andlogo, la STS de 2 de febrero de 2004, Sala Cuarta, I.L. J 69 (recurso de
casacion para la unificaciéon de doctrina 3329/2003), desestima el recurso de casacion
para la unificaciéon de doctrina, al determinar la falta de requisito de contradiccion en
un supuesto de despido improcedente efectuado a un trabajador (del ambito del seguro
privado), en base a la relacién laboral que le unia con la empresa, con independencia de
la unién mercantil complementaria que mantenian.

Para la Sala no existe el presupuesto de contradicciéon en ninguno de los dos motivos
alegados.

“El art. 217 de la Ley de Procedimiento Laboral exige para la viabilidad del recurso de
casacion para la unificacion de doctrina que exista una contradiccion entre la resolucion
judicial que se impugna y otra resolucion judicial que ha de ser una sentencia de una Sala
de lo Social de un Tribunal Superior de Justicia o de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo. La
contradiccion requiere que las resoluciones que se comparan contengan pronunciamientos
distintos sobre el mismo objeto, es decir, que se produzca una diversidad de respuestas
judiciales ante controversias esencialmente iguales y, aunque no se exige una identidad
absoluta, si es preciso, como sefala el precepto citado, que respecto a los mismos litigantes
u otros en la misma situacion, se haya llegado a esa diversidad de las decisiones pese a
tratarse de ‘hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales’. Por otra parte,
debe tenerse en cuenta que la contradiccién no surge de una comparacién abstracta de
doctrinas (STS de la Sala Cuarta de 16 de julio de 2001) al margen de la identidad de las
controversias, sino de una oposicién de pronunciamientos concretos recaidos en conflictos
sustancialmente iguales (Sentencias de 27 y 28 de enero de 1992, 18 de julio, 14 de octu-
bre, 17 de diciembre de 1997, 23 de septiembre de 1998).”
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5. EL EJERCICIO DE LA ACCION Y LA MODALIDAD PROCESAL DEL DESPIDO

A) La caducidad de la accion

La STS de 12 de febrero de 2004, Sala Cuarta, I.L. J 81 (recurso de casacién para la
unificacién de doctrina 2742/2003) desestima la excepcion de caducidad de la acciéon de
despido, —veinte dias habiles establecido en el art. 59.3 del ET—, y de su suspensién, en un
caso en que la presentacion de una primera demanda por despido de cuatro trabajadoras,
solicitando una que el despido sea declarado nulo y las otras tres improcedentes, suspende
dicho plazo de caducidad. La Sala estima que la tesis de la sentencia recurrida no puede
aceptarse, por lo siguiente:

“A) Cuando por la aqui actora, en unién de otros tres trabajadores plante6 demanda
por despido, ya estaba ejercitando dicha accién, razén por la cual desde la fecha de la
presentacion de la demanda quedd de nuevo suspendido el plazo de caducidad; cuando
por el Juzgado dict6é providencia entendiendo existia acumulacion indebida de acciones,
concediendo un plazo de cuatro dias de opcién a las demandantes para que manifestaran
cudl de ellas elegia seguir con dicho procedimiento, ello no significa, que la parte que
opto por presentar nueva demanda no haya ejercitado la accién, que ya estaba ejercitada,
concurriendo por tanto una de las causas de suspension del plazo de caducidad; B) pero en
que ademas la providencia que consideré que habia acumulaciéon indebida de acciones, era
errénea; la acciéon ejercitada por las cuatro trabajadoras es la misma, la de despido teniendo
idéntica causa de pedir; porque la aqui actora en la primera demanda, solicitara que el des-
pido se declarase nulo y las otras tres trabajadoras improcedentes, no se estaba ejercitando
acciones distintas, la accién es la misma; lo que en un caso el despido pudiera ser nulo y en
los otros improcedentes, no es mas que efectos del despido, no se trata de acciones distintas
no estando en el supuesto previsto de los arts. 27 y 28 de la LPL. No desconoce esta Sala, su
Sentencia de 15 de febrero de 2001, dictada en proceso de error judicial, pero su doctrina,
en relacién a la acumulacién subjetiva de acciones de acuerdo con lo que dispone el art.
156 de la derogada Ley de Enjuiciamiento Civil, hoy art. 72 de la vigente, no es aplicable al
caso de autos, al ser diferentes, los presupuestos de los que se parte en la demanda de error
judicial y en la despido; C) por Gltimo y atn aceptando la tesis de la setnencia recurrida,
que no se acepta, de que existié una acumulaciéon indebida de acciones, imputables a la
recurrente, razén por la cual la presentacion de la primera demanda no suspendio6 el plazo
de caducidad, tampoco habria transcurrido el plazo de 20 dias habiles, cuando se present6
la segunda demanda, dado que la providencia de 7 de octubre de 2002, que concedi6 cua-
tro dias para subsanar dicha imputacién, no cabe duda que si suspendia hasta su transcurso
dicho plazo, razén por la cual si sumamos el referido plazo a los ya transcurridos desde
la fecha del despido al acto de conciliacion y desde el dia siguiente a éste, al 7 de octubre
de 2002, hasta que se presento la segunda demanda en 16 de octubre de 2002, no habian
transcurrido los 20 dias habiles.”

La STS de 9 de marzo de 2004, Sala Cuarta, I.L. J 253 (recurso de casacién para la
unificacién de doctrina 2264/2003) al reiterar doctrina sobre la inexistencia de caducidad
de la accioén, apreciada en la instancia calificadora del despido, determina que el 6rgano de
suplicacién estd vinculado por los hechos declarados probados, pero no por la calificacién
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de las faltas, ni a la calificacién del despido. La Sala fundamenta el fallo en los siguientes
términos:

“A lo anterior debe afiadirse la omisién de fundamentacién juridica del motivo al consig-
nar tan sélo de modo genérico que la sentencia recurrida infringe, la doctrina existente y
la jurisprudencia, sin alusién a la infraccién legal cometida, lo que incide en la ausencia
de uno de los requisitos explicitos en la diccion del art. 222 de la Ley de Procedimiento
Laboral. El recurso de casacion para la unificacién de doctrina es un recurso extraordinario
que debe estar fundado en un motivo de infraccién de ley (art. 222 de la LPL, en relacién
con los apartados a), b), c¢) y e) del art. 205 del mismo texto legal). Por ello, resulta ple-
namente aplicable en este recurso el art. 477 de la LEC, a tenor del cual ha de fundarse
en la infraccion de las normas aplicables para resolver las cuestiones objeto del proceso
y el art. 481 de la misma Ley que exige que en el escrito de interposiciéon del recurso se
exponga, con la necesaria extension, sus fundamentos. Por otra parte, el art. 483.2.2 de la
LEC establece que sera causa de inadmision del recurso el incumplimiento de los requisitos
establecidos para el escrito de interposiciéon y asi lo ha declarado reiteradamente esta Sala
(Sentencias de 10 de octubre de 1992, 16 de julio de 1993 y 3 de febrero de 1998).”

6. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: PROCEDENCIA

Diversas resoluciones judiciales declaran la procedencia de numerosos despidos discipli-
narios por transgresion de la buena fe contractual. Asi, la STSJ de Canarias (Las Palmas)
de 10 de febrero de 2004, I.L. ] 635 (recurso 1255/2002), enjuicia la procedencia del
despido disciplinario efectuado a una trabajadora, al estimar que se produce transgresién
de la buena fe contractual. En el caso, la actora, en situacién de incapacidad temporal,
teniendo prescrito reposo, realizé un curso de formacién de “Gobernanta”, conducta
que quebro el tratamiento médico prescrito, que el actor, en el plano laboral, tenia la
obligacién de respetar. La STSJ de Canarias (Las Palmas) de 17 de febrero de 2004, L.L.
J 636 (recurso 1255/2002), revoca la sentencia de instancia y declara la procedencia del
despido efectuado a un trabajador, conductor de ambulancia, por abandono de un enfer-
mo. La Sala argumenta: “No es necesaria la materializaciéon de un perjuicio para apreciar
negligencia en la actuacién”. Finalmente, la STSJ de Castilla-La Mancha de 20 de enero
de 2004, I.L. ] 664 (recurso 2005/2003), aprecia, asimismo, transgresion de la buena fe
contractual y abuso de confianza en la conducta de un trabajador, cuyas actuaciones se
traducen en una embriaguez diaria. La Sala, tomando como referencia la doctrina emana-
da por el Tribunal Supremo “considera incumplimientos contractuales susceptibles de ser
sancionados con el despido disciplinario, b) la indisciplina o desobediencia en el trabajo,
c) las ofensas verbales o fisicas al empresario o a las personas que trabajan en la empresa
y d) la transgresion de la buena fe contractual y el abuso de confianza en el desempeno
del trabajo. El actor ha incurrido en tales incumplimientos y los hechos que la sentencia
declara probados tienen por si solos entidad y gravedad suficientes como para ser sancio-
nados con el despido disciplinario”.
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7. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: IMPROCEDENCIA

R) Los diferentes supuestos determinantes de la improcedencia

La STS de 19 de enero de 2004, Sala Cuarta, I.L. J 115 (recurso de casaciéon para la
unificacion de doctrina 1363/2003) al analizar la improcedencia del despido efectuado
en un supuesto de contratacién temporal, determina que un Convenio extraestatutario en
el que se contiene la posibilidad de prérroga del plazo maximo de duracién del contrato
por acumulacién de tareas [art. 15.1.b) ET], no afecta a una trabajadora que no habia
ratificado dicho convenio, cuando tampoco éste habia sido suscrito por el sindicato al que
la empleada estaba afiliada. La Sala, trayendo a colacién la doctrina que en la materia ya ha
sido unificada, fundamenta el fallo en los siguientes términos:

“Pudiendo citarse al respecto nuestras Sentencias de 17 de noviembre de 2003 (recurso
4582/2002), 18 de noviembre de 2003 (recurso 4895/2002) y 20 de noviembre de 2003
(recurso 4579/2002), recaidas en supuestos idénticos al presente y en los que se citaba la
misma resolucion para el contraste, todas las cuales declararon como correcta la doctrina
que se contenia en las respectivas resoluciones recurridas —de signo idéntico a la que aqui
nos ocupa—, y ello con base a dos argumentos: por un lado, que el Convenio siderometaltr-
gico de la provincia de Alava tiene caricter extraestatutario, por lo queda fuera del &mbito
de regulaciéon que acerca de la negociacion colectiva se contiene en el ET, tal como clara-
mente se desprende de su art. 82.3, que limita la normativa de suTitulo III a ‘los convenios
colectivos regulados por esta Ley’, y el art. 90 a los convenios ‘a que se refiere esta Ley’; y
por otro, que, dado este caracter extraestatutario, la tinica posibilidad que existiria para que
dicho convenio obligara a la trabajadora, seria que, bien ella misma o bien el Sindicato al
que perteneciera, lo hubieran negociado o se hubieran adherido a él posteriormente, y no
sucedié ni lo uno ni lo otro.”

Asimismo, la STS de 22 de marzo de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 295 (recurso de casacion para
la unificacién de doctrina 349/2003) determina la improcedencia del despido efectuado a
un trabajador (monitor socorrista) en un supuesto de contrataciéon discontinua indefinida.
La Sala se manifiesta en los siguientes términos:

“En el presente caso, no ha quedado justificada la causa de la temporalidad que se invoca
en los contratos, sino que lo acreditado es que la actividad contratada era habitual y ordi-
naria en la Administracién contratante y, de duracién concreta y cierta en el tiempo, pues
es hecho probado en la sentencia combatida que ‘Se han convocado pruebas de seleccion
de 19 monitores socorristas, para contratarlos como personal laboral no permanente a
tiempo parcial, con duraciéon de 1 de noviembre de 1996 a 31 de agosto de 1997 y 30 de
junio de 1997 (para siete de los monitores socorristas) segin bases publicadas en el BOP
de Guadalajara de 7 de octubre de 1996. En el BOP de Guadalajara de 3 de octubre de 1997
se convocaron 8 plazas de monitores de natacién/socorristas, como personal laboral no
permanente, a tiempo parcial, que se decidi6 el 22 de octubre de 1997. Igual convocatoria
para 7 monitores deportivos-socorristas, como personal no permanente a tiempo parcial,
con duracién de 1 de noviembre de 1999 a 31 de agosto de 2000 en BOP de Guadalajara
de 1 de octubre de 1999, resuelta en 20 de octubre de 1999 en el sentido de nombrar a 7
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aspirantes. Igual convocatoria tuvo lugar en el BOP de Guadalajara el 11 de agosto de 2000
para contratar a 8 monitores deportivos y socorristas como personal laboral no permanen-
te’”. Pues este contenido, acredita el caracter permanente de la actividad, como consecuencia
de una necesidad de trabajo de caracter intermitente o ciclico, es decir, a intervalos tempo-
rales separados pero reiterados en el tiempo y dotados de una cierta homogeneidad, que
permanece en el tiempo al menos desde el ano 1996. Consecuentemente con lo expuesto
y de conformidad con el dictamen del Ministerio Fiscal, cabe concluir con la sentencia
recurrida, que los contratos suscritos por los demandantes deben considerarse celebrados,
pese a la literalidad de sus clausulas, como contratos de caracter discontinuo e indefinido
(y no fijo al ser empleadora una administracioén publica), por lo que procede desestimar
con la aclaraciéon indicada el recurso de casacion formulado, con condena de la recurrente
al pago de las costas de este tramite por aplicacién de lo dispuesto en el art. 233.1 de la
Ley de Procedimiento Laboral.”

En sentido andlogo, la STS de 21 de abril de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 403 (recurso de
casacioén para la unificacion de doctrina 1678/2003) tomando en consideraciéon la
duracién total de todos los contratos eventuales dentro del periodo de referencia previsto
en la Ley o en el Convenio Colectivo, falla la improcedencia del despido efectuado en
un supuesto de contratacién temporal reiterada. La Sala lo fundamenta en los siguientes
términos:

“El art. 15, que experiment6 sensibles modificaciones por la Ley 11/1994, de 7 de mayo y
la Ley 63/1997, de 26 de diciembre, regula en su numero 1, apartado b), el denominado
contrato eventual, motivado por circunstancias del mercado, acumulacién de tareas o exce-
so de pedidos, aun tratindose de la actividad normal de la empresa; tal definicién pone de
manifiesto que la temporalidad de este tipo de contratacién es causal y contingente, pues
en el proceso productivo o en la prestacion de servicios se produce de manera transitoria
un desajuste entre los trabajadores vinculados a la empresa y la actividad que deben desa-
rrollar, permitiendo la ley la posibilidad de acudir a la contratacién temporal para superar
esa necesidad de una mayor actividad, sin incrementar la plantilla mas de lo preciso, evi-
tando el inconveniente de una posterior reduccién de la misma si, superada la situacion
legalmente prevista, se produjera un excedente de mano de obra. De ahi que si esa actividad
normal de la empresa persiste y se transforma en permanente, el tipo de contratacién per-
mitido ya no serd el temporal, sino el contrato por tiempo indefinido. Este es el sentido de
la norma para el Tribunal Supremo, que en Sentencia de 21 de diciembre de 1990 declaré
que el criterio decisivo en esa modalidad contractual es el caracter temporal, coyuntural u
ocasional del trabajo, como circunstancia que exige a la empresa un incremento de mano
de obra con ese mismo caracter eventual.”

A mayor abundamiento, la STS de 31 de mayo de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 444 (recurso
de casacion para la unificacién de doctrina 3882/2003) determina la improcedencia del
despido efectuado a un trabajador objeto de sucesivos contratos temporales, celebrados
por obra o servicio determinado, por una fundacién que recibia subvenciones con cargo
a la Administracién publica. Los servicios contratados constituian el objeto propio y
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permanente de la fundacién. El cese del trabajador acordado en determinado momento
bajo la alegacién de “finalizaciéon del contrato” constituye despido improcedente. La Sala
justifica el fallo, en su FJ 3°, en los siguientes términos:

“La actividad para la que la fundacién demandada contraté al actor es permanente en aqué-
lla, por lo que la aludida modalidad de contrataciéon no encaja en ninguno de los supuestos
previstos en el art. 15.1 del ET para posibilitar la temporalidad contractual, porque, tal
como sefald nuestra ya resefiada Sentencia de 10 de abril de 2002 (recurso 1701/2001),
dicha contratacién ‘no cumple las funciones propias de la interinidad, ni puede considerar-
se de eventualidad, dado que no responde a una necesidad extraordinaria de trabajo, ni se
han respetado los limites temporales del articulo 15.1.b) del Estatuto de los Trabajadores’,
de tal suerte que el contrato, celebrado en fraude de ley, debe presumirse de duracion inde-
finida a tenor del apartado 3 del tan citado art. 15 de la norma estatutaria. Dicho lo anterior,
el cese del actor tnicamente podria haberse acordado, como despido objetivo, por el cauce
previsto hoy dia en el art. 52.e) del ET, introducido por la Ley 12/2001, de 9 de julio, que
permite no s6lo a las Administraciones publicas, sino también a las ‘entidades sin dnimo de
lucro’ (como es la recurrente) llevar a cabo este tipo de despidos, para cuya decision existe
la doble garantia de que ha de acreditarse la concurrencia de los requisitos que legalmente
posibilitan la adopciéon de la medida, y de la procedencia de la correspondiente indemniza-
cién, ninguna de cuyas garantias ha estado presente en la decisién que aqui nos ocupa.”

Por el contrario, la STS de 25 de mayo de 2004, Sala Cuarta, I.L. J 498 (recurso de
casacion para la unificacién de doctrina 2967/2003), si bien estima la improcedencia
del despido efectuado a un trabajador, objeto de sucesivos contratos para obra o servicio
determinado, suscritos por el Instituto Nacional de Estadistica, para la realizacion del
censo demografico decenal. Desestima el recurso de casaciéon por no identificar el nicleo
basico de la contradiccion ni la infracciéon legal con la necesaria precision. Para ello, la Sala,
en su FJ 2°, Gnico, alega:

“El escrito de preparaciéon no cumple con las exigencias formales del art. 219.2 de la Ley
de Procedimiento Laboral. Al respecto ha venido declarando esta Sala en el auto de 13 de
noviembre de 1992 y en otros muchos posteriores que, conforme a lo previsto en dicho
precepto, el escrito de preparacién del recurso ha de exponer el nicleo basico de la contra-
diccidn y citar la sentencia o sentencias con las que tal contradiccién se produce. En dichas
resoluciones se afiade que si bien en el escrito de preparacién no serd necesario efectuar
el analisis comparativo de las identidades que constituyen el ambito propio de la relaciéon
precisa y circunstanciada del escrito de interposicion, si que deberd ser suficiente para
identificar el ‘nucleo bésico de la contradiccion’, que la Sala ha definido como ‘la determi-
nacién del sentido y objeto de la divergencia entre las resoluciones comparadas’ (Sentencia
de 28 de noviembre de 1997, recurso 1178/1997) como las sentencias concretas que se
tienen por contradictorias; y que el incumplimiento de estos requisitos constituye defecto
procesal insubsanable, porque no esta prevista su subsanacién en el art. 207.3 de la Ley de
Procedimiento Laboral, en relacién con el art. 193.3 de la misma Ley y se trata, ademas,
‘de una omisién injustificada imputable a quien prepara el recurso en un tramite que, a
diferencia de lo que ocurre con la casacién ordinaria y la suplicacién, exige la intervencién
de Letrado, y esa omisién afecta a la regularidad del procedimiento, al retrasar, también de
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forma injustificada, la firmeza de la sentencia de suplicacién con el consiguiente perjuicio
para la parte que ha obtenido un pronunciamiento favorable’. En ese mismo sentido se
viene pronunciando, sin fisuras, una copiosa jurisprudencia que recogen, entre las mas
recientes, las Sentencias de 22 de junio de 2001 (recurso 3006/2000), 26 de marzo de
2002 (recurso 2504/2001), 18 de diciembre de 2002 (recurso 203/2002), 30 de sep-
tiembre de 2003 (recurso 3140/2001) y las que en ellas se citan. Cabe significar, final-
mente, que sobre tal interpretaciéon se ha pronunciado también el Tribunal Constitucional,
habiendo declarado en auto 260/1993 de 20 de julio, que este criterio no es contrario al
art. 24 de la Constitucion.”

Siguiendo la misma linea jurisprudencial, la STS de 27 de abril de 2004, Sala Cuarta,
LL. J 397 (recurso de casaciéon para la unificacion de doctrina 2017/2003), al fallar
la improcedencia del despido efectuado a un representante de comercio, determina si
la relacién es la especial regulada en el RD 1438/1985 o la laboral comun. Asimismo,
desestima el recurso de casacion por falta de fundamentaciéon de infraccion legal y falta de
contradiccion. Para la Sala:

“El examen del escrito de interposicién del recurso pone de relieve la existencia del defec-
to de no citar la infracciéon legal imputada a la sentencia recurrida, ni su fundamentacién
lo que obliga a la desestimacion del recurso. El recurso de casacién para la unificacion de
doctrina es un recurso extraordinario que debe estar fundado en un motivo de infracciéon
de ley [art. 222 de la LPL, en relacién con los apartados a), b), ¢) y e) del art. 205 del
mismo texto legal]. Por ello, resulta plenamente aplicable en este recurso el art. 477.1 de
la vigente LEC de aplicacién supletoria, que prescribe que el recurso habrd de fundarse
en la infraccién de las normas aplicables para resolver las cuestiones objeto del proceso,
mientras que el 481.1 impone que en el escrito de interposicién del recurso se expondran
con la necesaria extension sus fundamentos (SS de 7 de julio de 1992, 12 de abril de 1995
y 24 de noviembre de 1999). La parte recurrente no expone ni fundamenta la infraccién
legal a través del correspondiente motivo de casacién, incumpliendo, en consecuencia, lo
preceptuado en el art. 222 de la Ley de Procedimiento Laboral, en relacién con el art. 205
del mismo texto legal y con el art. 477.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pues para funda-
mentar el recurso de casacién para la unificacién de doctrina no basta la mera discrepancia
de sentencias, sino que es preciso que la impugnada sea contraria a Derecho, por lo que se
hace necesario senalar el precepto infringido y el modo en el que ha sido quebrantado; el
recurrente se limita a analizar la existencia de contradiccion entre una y otra sentencia alu-
diendo al examinar la pretendida contradiccién al RD 1438/1985, de 1 de agosto, pero sin
denunciar a través de un motivo especifico dicha infraccién legal imputada a la sentencia
recurrida, fundamentandolos, con los que incumple la exigencia antes expuesta.”

B) La indemnizacion: cuantia y calculo

La STS de 11 de marzo de 2004, Sala Cuarta, I.L. J 279 (recurso de casacién para la
unificacién de doctrina 3994/2002), determina la incompatibilidad entre la indemni-
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zacion percibida por resolucion de contrato ex art. 50 ET y otra pretendida al amparo del
art. 1101 del Codigo Civil. Esto es, la cuestion que plantea el recurso consiste en decidir
si una vez extinguido el contrato de trabajo como consecuencia de accion ejercitada
por el trabajador al amparo del art. 50.1 del Estatuto de los Trabajadores (ET), alegan-
do como causa incumplimiento grave de la empleadora consistente en trato vejatorio
continuado, y percibida la correspondiente indemnizacién por el empleado como si se
hubiera tratado de un despido improcedente (art. 50.2), puede o no dicho empleado
obtener nueva indemnizacién, a tenor del art. 1101 del Cédigo Civil, con base en con-
cretos perjuicios que dice habérsele producido como consecuencia del incumplimiento
empresarial.

Sobre la cuestion planteada en el recurso, la Sala sefala:

“A diferencia de lo que sucede en el ambito civil en el que, conforme a la interpretacién
jurisprudencial del citado art. 1124 (Sentencias de la Sala Primera de 5 de julio de 1971,
28 de febrero de 1989 y 30 de marzo de 1992) cabe la posibilidad de resolver el con-
trato en forma extrajudicial, esta posibilidad se ha denegado en el ambito laboral por las
Sentencias de esta Sala Cuarta de 23 de junio de 1983, 26 de noviembre de 1986 y 18
de septiembre de 1989 (todas ellas citadas en la elegida como referencial), no cabiendo
aqui otra posibilidad que acudir a la via judicial para obtener el trabajador la resolucion
contractual con base en incumplimiento por parte del empleador. Ademas de ello, existe
otra diferencia, esta vez entre la indemnizaciéon procedente a tenor del citado precepto
del Cédigo Civil y la que se obtenga conforme al art. 50 del ET: en el primer caso, quien
pretenda obtener la indemnizacién ha de probar la realidad del dafio o perjuicio, asi como
su cuantia y, en caso de no estar acreditada esta ultima pero si la primera, correspondera al
juzgador fijar tal cuantia a su prudente arbitrio. En la esfera laboral, en cambio, la cuantia
de la indemnizacién por los perjuicios que produce la extincion (resolucion) de la relacion
de trabajo viene legalmente tasada, merced a la remisién que el art. 50.2 del ET hace a la
indemnizacién por despido.”

b) Salarios de tramitacion

LaSTSde 1 de marzo de 2004, Sala Cuarta, I.L.] 264 (recurso de casacion para la unificacion
de doctrina 4846/2002), determina la cuantia de los salarios de tramitacién, mediante la
compensacién/deduccion de los percibidos en otro empleo, en un caso de arrendamiento
de local destinado a la proyecciéon cinematografica. Extinciéon del arrendamiento y sucesion
de empresa. Responsabilidad solidaria.

Sobre la cuestion planteada en el recurso de la empresa, la Sala con cita de la doctrina
recogida en su Sentencia de 30 de abril de 1990, senala:

“1. Los salarios llamados de tramitacion se refieren al caso ordinario de que el trabajador,
que pretende la continuacion de la relacion laboral y se encuentra en situaciéon de poder
realizar su trabajo y en disposicion de hacerlo, se ve privado del salario correspondiente
por voluntad unilateral del empresario, y su reconocimiento trata de compensar los dafios
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sobrevenidos durante la sustanciacién del proceso. De aqui deriva que no se tiene derecho
a los salarios de tramite cuando, simultaneamente, se perciben otros —y en la cuantia en que
se perciben— por la realizacién de otro trabajo [art. 56.1.b) del Estatuto] o esta suspendido
el contrato de trabajo (art. 103, ultimo parrafo, de la Ley de Procedimiento Laboral) o
cuando a pesar de ser requerido a prestar el trabajo durante la sustanciacion del proceso el
trabajador se niega a ello (art. 227 del altimo texto legal citado, contrario sensu). 2. La finali-
dad, pues, de los preceptos citados, es no perjudicar al trabajador, que cesado ilegalmente
en su puesto de trabajo, pretende seguir en el desempeno del mismo.”

De otro lado, la STSJ de Catalufa de 23 de enero de 2004, I.L.J 43 (recurso 7974/2003),
al analizar el alcance temporal de los salarios de tramitacion, determina la imposibilidad
de sustitucion de la consignacion de los salarios y de la indemnizacién en el Juzgado
de lo Social, por una transferencia a la cuenta del trabajador de cantidad a tanto alzado,
incluyendo finiquito. Al tal efecto la Sala expone:

“El precepto establece como requisito el ofrecimiento y el depédsito en el Juzgado de lo
Social, depdsito que, en el presente supuesto no se ha efectuado; por tanto no se cumple
uno de los requisitos legales para limitar los salarios de tramitacién (...). La ley no ha
sustituido el depésito por el pago o la transferencia bancaria, sino que, como sucede en el
presente supuesto, en el que el trabajador no ha aceptado la indemnizacién, el empresario
debe consignarla. Ademads en el presente supuesto se transfiere a la cuenta bancaria del
trabajador una cantidad a tanto alzado que no contiene ningtn tipo de especificaciéon o
aclaracién.”

8. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: NULIDAD

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

La STS de 9 de marzo de 2004, Sala Cuarta, I.L. J 160 (recurso de casacién para la
unificacion de doctrina 765/2003), al analizar la nulidad de un despido, se centra en
establecer si la derogacion de la Disposiciéon Adicional Décima (limite maximo de edad
para trabajar) del Estatuto de los Trabajadores de 1995, supone la prohibicién de que los
Convenios Colectivos contengan clausulas de esta naturaleza, o bien se trata de una simple
deslegalizacién de la materia que no ha de impedir que los Convenios sigan regulando
en el futuro edades de jubilacion sin perjuicio de lo dispuesto en materia de Seguridad
Social a estos efectos; y, en caso negativo, determinar si la jubilacién forzosa acordada
por el empresario a tenor de lo dispuesto en un Convenio Colectivo ya vigente antes
de la mencionada derogacién y que disponia la jubilacién a los 65 anos de forma plena
e incondicionada, es valida como tal para extinguir la relacion laboral entre las partes
(tesis de la sentencia referencial) aun después de la vigencia de la Ley Derogatoria, o
por el contrario, tal como concluye la sentencia impugnada, la extincién acordada por la
empresa debe entenderse injustificada y considerada como despido.




Razona el Tribunal:

“En relacién con la primera cuestién planteada, la posibilidad de pactar clausulas en los
Convenios Colectivos suscritos tras la derogacién de la Adicional Décima, entiende esta
Sala de un lado, que ya no es de aplicacién la doctrina de la sentencia de 14 de julio de
2000 antes citada, al haber sido dictada con anterioridad a la derogacién de la mencionada
Disposicion Adicional por el Real Decreto-Ley 16/2001, y de otro que después de dicha
derogacién, no es factible ya que mediante la negociacién colectiva se puedan establecer
determinadas edades de jubilacion forzosa (...). De todo lo hasta ahora expuesto cabe
alcanzar dos conclusiones. La primera es que, derogada la Disposicién Adicional Décima,
derogacién que por supuesto no resucita la vigencia de la Orden Ministerial de 1 de
julio de 1953, y en ausencia de norma legal habilitante de la negociacién colectiva, es
de aplicacion para los Convenios Colectivos que entren en vigor tras dicha derogacién, lo
dispuesto en los arts. 4.2 y 17.1 del Estatuto de los Trabajadores, de inequivoca inspiraciéon
constitucional, en cuanto que el primero establece el derecho de los trabajadores ‘A no ser
discriminados [hoy ‘directa o indirectamente’] para el empleo, o una vez empleados, por
razones de sexo, estado civil, edad dentro de los limites marcados por esta Ley (...)" y el
segundo prevé que ‘Se entenderdn nulos y sin efecto (...)" las clausulas de los convenios
colectivos (...) que contengan discriminaciones [hoy ‘directas o indirectas’] desfavorables
por razén de edad,. Esos dos preceptos estatutarios, cuyo espiritu es el mismo —aunque
ahora con rango de Ley— que el de la citada Orden Ministerial, implican que recobre
actualidad la jurisprudencia establecida bajo la vigencia de la referida Orden, que atribuia
al derecho subjetivo al trabajo, la naturaleza de ‘minimo de derecho necesario absoluto’.
Por lo que no es actualmente posible establecer en los Convenios Colectivos clausulas de
jubilacién forzosa.”

La STS de 26 de febrero de 2004, Sala Cuarta, I.L. J 176 (recurso de casaciéon para la
unificacién de doctrina 2569/2003), determina la nulidad del segundo despido efectuado
a una trabajadora embarazada, cuyo estado conocia ya, previamente, la empresa. La Sala
fundamenta el fallo en su FJ 7°:

“La interpretacion del art. 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 promulgado,
sin olvidar la Directiva comunitaria que ha traspuesto a nuestro ordenamiento 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 art. 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 art. 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 art. 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’; cuan-
do se despida a una trabajadora, ‘el empresario deberd dar motivos justificados de despido
por escrito’. La remisién que en el art. 10 se hace al art. 2 supone que, a estos efectos, por
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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 finalizacién de su relaciéon laboral en conexién con su estado
de gravidez. Por tanto, a la vista de cuanto se ha probado en este caso, no es procedente
plantear el problema que se puede suscitar por el desconocimiento por la empresa del
embarazo, como de seguido se razonara.”

La STC 55/2004, de 19 de abril, I.L.] 217 (recurso de amparo 5515/1998), determina la
nulidad del despido disciplinario efectuado a un trabajador, a causa de las cartas dirigidas
por el Abogado de éste a su empresa con reclamaciones sobre una patente por invencion,
por vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva en su vertiente de
derecho a la indemnidad. Despido.

La Sala fundamenta el fallo, en su FJ 2°, alegando que:

“En el dmbito de las relaciones laborales, la garantia de indemnidad se traduce en la
imposibilidad de adoptar medidas de represalia derivadas de las actuaciones del trabaja-
dor encaminadas a obtener la tutela de sus derechos (SSTC 7/1993 y 14/1993, de 18 de
enero, 54/1995, de 24 de febrero). En este ambito la prohibicion del despido también
se desprende del art. 5.c) del Convenio num. 158 de la Organizacién Internacional del
Trabajo, ratificado por Espafia (BOE de 29 de junio de 1985), que expresamente excluye
entre las causas validas de extincion del contrato de trabajo ‘el haber planteado una queja o
participado en un procedimiento entablado contra un empleador por supuestas violaciones
de leyes o reglamentos o haber presentado un recurso ante las autoridades administrativas
competentes’.Y, mas concretamente, como razonara la STC 14/1993, la garantia de indem-
nidad que otorga el art. 24.1 CE se extiende asimismo a los actos preparatorios o previos
necesarios para el ejercicio de una accién judicial, pues de otro modo se dificultaria la plena
efectividad del derecho. Si se rechazara que los tramites previos estén provistos del amparo
constitucional que deriva de ese derecho, quien pretendiese impedir o dificultar el ejercicio
de una accién en la via judicial tendria el camino abierto, pues para reaccionar frente a
ese ejercicio legitimo del derecho a la accién judicial por parte del trabajador le bastaria al
empresario con actuar en el momento previo al planteamiento de ésta.”

De otro lado, numerosas sentencias revocan las sentencias de instancia y desestiman la
nulidad de los despidos. Asi, la STS] de Andalucia (Granada) de 20 de enero de 2004, L.L.
J 575 (recurso 2504/2003), desestima la nulidad de un despido ante la falta de aportacién
de indicio razonable de existencia de lesion del derecho a la asociacion sindical, asi como
la inexistencia de violacién del derecho a la indemnidad, ante la falta de conocimiento de
la empresa de las reivindicaciones denunciadas por la actora. La STSJ de Canarias (Santa
Cruz de Tenerife) de 4 de febrero de 2004, I.L. ] 630 (recurso 705/2003), desestima
la nulidad del despido de un trabajador ante la terminaciéon de su contrato laboral, no




----------------- VI. Despido y Extincion del Contrato de Trabajo -----------------

apreciando accion alguna de cesion ilegal y de despido lo que determina la inexistencia
de litispendencia. La STSJ de Andalucia (Granada) de 10 de febrero de 2004, LL.
J 600 (recurso 183/2003), falla la inexistencia de la nulidad del despido efectuado a un
trabajador cuando el mismo se debe a motivos laborales; basados en el incumplimiento
grave y culpable al desatender las funciones de vigilancia propias del actor, sin que pueda
apreciarse vulneraciéon del derecho a la libertad sindical. La STSJ de Canarias (Santa
Cruz de Tenerife) de 17 de febrero de 2004, I.L. J 647 (recurso 1045/2003), declara
la improcedencia y no la nulidad del despido efectuado a una trabajadora embarazada
debido a que, ni la empresa, ni la propia trabajadora, inicialmente, tenian conocimiento
de tal estado. Finalmente, la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 18 de febrero
de 2004, I.L. J 648 (recurso 1055/2003), desestima la existencia de nulidad de un
despido fallando su improcedencia ante la inexistencia de indicios, de acoso sexual, ni
trato discriminatorio de la trabajadora afectada.

M?. CARMEN ORTIZ LALLANA
BrGoNA SESMA BASTIDA
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VII. LIBERTAD SINDICAL, REPRESENTACION EN LA EMPRESA
Y CONFLICTOS COLECTIVOS

Sumario:

Consideracién preliminar. 1. Libertad sindical. A) Funcionamiento interno del

CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica comprende la jurisprudencia y doctrina judicial que se contiene en los
ntmeros 1 a 4 de la revista de Informacion Laboral-Jurisprudencia del afio 2004.

En el periodo analizado se han dictado algunas resoluciones de relevancia, en particular
por el TC, como las que integran la pequefia serie en las que se afirma la posibilidad de
que los sindicatos mas representativos promuevan elecciones en las empresas de entre seis
y diez trabajadores, sin perjuicio del acuerdo mayoritario de la plantilla que exige el art.
62 ET, acompaiadas, por cierto, de una sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo
en el mismo sentido; o la referida a la falta de cémputo del periodo en que se ha ocupado
un cargo sindical, con liberacién de actividad y sin dar lugar a la excedencia forzosa, a los
efectos de la proteccion por desempleo.

De la jurisprudencia ordinaria merece ser destacada la sentencia de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo sobre la supuesta lesién del derecho de huelga originada por el acuerdo
del Consejo de Ministros de decretar un arbitraje obligatorio, con motivo del conflicto
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originado por la huelga de pilotos de Iberia convocada por el SEPLA en el verano de
2001.Y las de la Sala Cuarta sobre la posibilidad de que los liberados ejerciten el derecho
de huelga con el consiguiente descuento salarial, al haber comunicado el sindicato a la
empresa la suspension de las licencias sindicales para el dia de conflicto; y sobre el alcance
de las facultades de los 6rganos de representacion de las empresas usuarias para actuar en
nombre de los trabajadores en mision.

1. LIBERTAD SINDICAL

R) Funcionamiento interno del sindicato

La STS de 11 de marzo de 2004, I.L. J 288, dictada en el procedimiento especial de
impugnacion de estatutos sindicales, recuerda que la labor de los tribunales a la hora de
enjuiciar las situaciones litigiosas a que pueda dar lugar la actuacién del sindicato en el
ambito de su autonomia de funcionamiento queda limitada a comprobar si se ha actuado
conforme a lo dispuesto en la normativa interna del sindicato.

En el caso, no habiéndose cuestionado la legalidad de las disposiciones estatutarias, se
confirma lo resuelto en la instancia, donde se estimé la impugnacién promovida por
la Coordinadora Nacional Federal de la Federacion de Sindicatos Obreros de Canarias-
Sindicato Obrero Canario (SOC), frente a la modificacién estatutaria adoptada a resultas
de la constitucion, por iniciativa de un grupo de afiliados —que no reunian las mayorias
necesarias—, de una Gestora con el fin de celebrar un Congreso Extraordinario. La Sala
confirma el fallo de instancia, donde se aprecié exceso en las atribuciones del referido
6rgano, habida cuenta que dicha facultad se encuentra encomendada por los Estatutos
sindicales al Congreso Nacional de la organizacion.

B) Actividad sindical

En las SSTC 36/2004, de 8 de marzo, y 66, 64 y 62/2004, de 19 de abril, I.L.J 110
213,214y 215, se aborda un interesante problema, que tuvo ademas gran repercusion
practica y socio-laboral en el ambito de la Comunidad Auténoma Valenciana, de donde
proceden los litigios a que ha dado lugar la intervencion del TC.

En las referidas sentencias se otorga el amparo demandado —en unos casos por CCOO
y en otros por UGT—, al considerar vulneracién de la libertad sindical la negativa a
promover elecciones en centros o empresas de pequeilas dimensiones —aquellos en los
que la plantilla oscila entre seis y diez trabajadores—, respecto de los que el art. 67.1
ET exige que la eleccion sea decidida por mayoria de los trabajadores. Las referidas
sentencias provienen de sendos procesos en materia electoral, que agotaron la via judicial
ordinaria ante los Juzgados de lo Social de Valencia, donde se habian celebrado multiples
procesos en ese tipo de empresas —“microempresas”— promovidos de manera directa por
sindicatos mas representativos, y que fueron impugnados por el Sindicato Independiente
de la Comunidad Valenciana.




Al margen de las cuestiones procesales que se suscitan al hilo de este recurso —y que tienen
que ver con el agotamiento de las vias de impugnacion ordinarias—, las consideraciones
sobre el fondo que lleva a cabo el Supremo intérprete de la Constitucion se inician con la
afirmacién, una vez mas, de que la promocién de elecciones que se encuentra recogida
en los arts. 6.3.e) LOLS y 67.1 ET constituye un derecho que forma parte integrante del
contenido adicional delalibertad sindical. A partir de ahi, se considera que la interpretacion
constitucionalmente mas acorde con el derecho fundamental implicado es la que permite
la promocion, con independencia de que la decision mayoritaria de los trabajadores de la
plantilla en las referidas empresas, a la que se alude en el art. 62.1 ET, se produzca antes
o después de haberse puesto en marcha el proceso, y de forma expresa o tacita, ya que
dicha decisién no se encuentra sujeta a especiales exigencias de forma. De tal manera
que, adoptada la decisién de promover elecciones por el sindicato mas representativo
que haya tomado la iniciativa, la participacién mayoritaria de los trabajadores y la efectiva
eleccion de un delegado de personal, se considera circunstancia equivalente a la efectiva
concurrencia del presupuesto adicional a que alude el precepto ultimamente citado.

La estimacion del recurso, el consiguiente otorgamiento del amparo y la declaracion del
derecho de los sindicatos demandantes del mismo a promover los referidos procesos
electorales en las empresas de pequenas dimensiones, como parte integrante de su
derecho de libertad sindical, provoca la anulacién de la sentencia del Juzgado de lo Social
recurrida y la firmeza del inicial laudo arbitral recaido en el procedimiento electoral.

En concordancia con los referidos pronunciamientos constitucionales, la STS de 10 de
marzo de 2004, Sala General, I.L. J 287, reconoce la legitimacién de los sindicatos mas
representativos para promover elecciones en empresas o centros de trabajo de entre seis y
diez trabajadores, asi como la validez de los procesos, y de sus correspondientes resultados,
que hubieren sido promovidos mediante preaviso verificado por aquellas organizaciones
sindicales, sin previo acuerdo mayoritario adoptado por la asamblea de trabajadores.

La Sala del Tribunal Supremo razona que una cosa es la promocion, la puesta en marcha del
proceso, y otra distinta su celebracion y la consiguiente eleccion del delegado de personal.
Es, en fin, compatible, la promocién o convocatoria sindical con la decisién asamblearia de
celebrar efectivamente elecciones; y el ejercicio de aquel derecho en absoluto menoscaba
la facultad atribuida o reconocida legalmente a los propios trabajadores afectados. La Sala
Cuarta se ocupa, por otra parte, de aclarar que la cuestion resuelta es diferente de la que se
enjuicia y dirime en las SSTS de 31 de enero de 2001, I.L. J 53, y 19 de marzo de 2001,
I.L.] 494, que versan sobre la posibilidad de agrupar las plantillas de diversos centros de
trabajo de menos de seis trabajadores, dispersos geograficamente, para conformar una
Unica unidad electoral de ambito provincial, para la eleccién de delegados de personal,
cuestion a la que se dio solucién desestimatoria.

Como muy tempranamente reconocioé el TC, el derecho a la negociacién colectiva forma
parte innegable del de libertad sindical. Es, ademas, el derecho de actividad por excelencia
de una organizacién con dicho cardcter. Pero el ejercicio del derecho a la negociacién de
eficacia general se encuentra articulado en la ley ordinaria, que dispone unas reglas sobre
legitimacion para negociar. Uno de los problemas mas complejos que sobre el particular
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se vienen suscitando es el referido a la negociacién en lo que se ha dado en llamar
“unidades complejas”, por referencia esencialmente a los grupos de empresas y a las
unidades de negociacién en las Administraciones Publicas.

La STS de 6 de mayo de 2004, [.L. ] 534, analiza precisamente un supuesto en el que se
intentaba trasladar la doctrina sobre dicho particular al caso concreto de la negociaciéon
del convenio de aplicacion al personal laboral de la sociedad estatal Correos y Telégrafos.
El conflicto lo suscita la organizacién sindical CIG, que pretende le sea reconocida
legitimacion, como sindicato mas representativo autonémico, y en virtud de lo dispuesto
enlosarts. 87.4 y 88.1, segundo, ET, es decir, partiendo del entendimiento de que resultan
de aplicacion en ese caso las reglas de negociacion de convenios de ambito sectorial estatal.
La Sala, en cambio, niega tal posibilidad, desestimando con ello el recurso deducido por
el sindicato CIG, al considerar que el convenio de referencia es un convenio de empresa
y no de ambito superior.

Por su parte, la STS de 20 de enero de 2004, I.L. J 50, dirime el problema de la posible
lesién del derecho de libertad sindical de una organizacién que no participé en la
suscripcion de un pacto entre el Servicio Andaluz de Salud y una serie de organizaciones
sindicales integrantes de la Mesa Sectorial de Sanidad, en el que se establecian criterios
de distribucion del crédito horario entre los representantes de los trabajadores publicos
liberados. Conviene aclarar que mientras que el sindicato demandante habia obtenido
en las dltimas elecciones celebradas en dicho ambito un nivel de implantacién del 6,07
por ciento, el resto de las organizaciones concernidas superaron el 10 por ciento de
representacion.

La Sala, a la vista del contenido especifico del pacto en litigio, que otorga un crédito horario
por encima de lo que estd legalmente estipulado, y con el fin de realizar las actividades
sindicales derivadas de la presencia de las organizaciones sindicales firmantes en el foro
de negociacién y representacion que la referida Mesa constituye, concluye desestimando
la pretension del sindicato recurrente, que no resulta privado de forma injustificada
—habida cuenta de la mayor implantacion de los demas sindicatos— de las posibilidades de
actuaciones que por ley le corresponden, quedando la materia que da lugar al conflicto
incluida en lo que se ha dado en llamar “contenido adicional” de la libertad sindical. Por
consiguiente, no se produce lesién alguna del derecho fundamental invocado.

C) Secciones y delegados sindicales

El derecho al nombramiento de delegados sindicales sigue siendo una cuestion
frecuentemente litigiosa. Al respecto, la STS de 15 de marzo de 2004, I.L.] 294, siguiendo
la doctrina contenida en las precedentes de 20 de julio de 2000 y 10 de noviembre de
1998, asi como en el Auto de 18 de noviembre de 1999, afirma que, si bien el convenio
colectivo de aplicacién en la empresa demandada rebajaba a 150 el umbral minimo de
trabajadores de plantilla para poder designar delegado sindical, no alteraba el criterio
basico de que tal exigencia ha de considerarse referida al centro de trabajo. Y en el




supuesto concreto, ninguno de los centros de trabajo de la empresa reunia tal condicién,
por lo que los representantes que el sindicato demandante pudiera designar carecerian de
las prerrogativas y garantias que la LOLS atribuye a los delegados sindicales.

En el supuesto que aborda la STS de 25 de febrero de 2004, I.L. ] 204, se suscita la posible
vulneracion del derecho de libertad sindical de la organizaciéon demandante, derivada del
hecho de no haber sido llamado a tomar parte en las reuniones del Comité intercentros,
quien ostentaba la condicién de delegado sindical de la aludida organizacién, a raiz de
la extincion del contrato que le unia con la demandada, en virtud de un expediente de
regulacién de empleo.

La Sala rechaza la virtualidad del recurso interpuesto contra la sentencia de la AN,
desestimatoria de la pretension, tanto por razones de fondo como de forma. Con
independencia de los defectos de que adolecia el recurso de casacién, se considera que no
hahabido infraccion del derecho de libertad sindical, desde el momento en que la extincion
del contrato de trabajo de quien ostentaba la referida condicién de delegado sindical en
el ambito provincial se produjo como consecuencia de la resoluciéon administrativa que
aprobé el ERE, cuyos efectos se desplegaron plenamente al haber sido desestimada la
peticién de suspensién de los mismos por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Se
insiste en que para que la funciéon como delegado sindical se hubiera mantenido en tanto
se sustanciaba el procedimiento de despido incoado por el interesado, habrian de haberse
dado dos presupuestos que, en el caso, no concurren, el primero, que la empresa hubiere
procedido de manera unilateral a extinguir la relacion laboral del delegado sindical, y el
segundo, que la jurisdiccion laboral hubiera declarado la nulidad o la improcedencia del
despido, lo que tampoco concurre, habida cuenta que se declaro, tanto en la instancia
como en suplicacion, la incompetencia del orden social de la jurisdicciéon para conocer
de la controversia.

Por ultimo, y en cuanto a la pretensién resarcitoria, la Sala concluye que no se explican
cuales son los perjuicios susceptibles de resarcimiento, por lo que decae igualmente dicha
pretension.

D) Facilidades y garantias de los representantes y cargos sindicales

Sobre el alcance de la garantia de indemnidad de los cargos sindicales, entendida como
derecho a que su estatuto laboral y profesional no se vea menoscabado por el hecho del
ejercicio de su cargo, la trascendente STC 44/2004, de 23 de marzo, I.L. ] 112, resuelve
una demanda de amparo frente a la negativa del INEM a computar, a efectos de duracién
de la prestacion por desempleo, las cotizaciones efectuadas durante el desempefio de un
cargo sindical retribuido, con dedicacién exclusiva, en una confederacién sindical, sin
haber dado lugar a que el trabajador designado para el referido cargo pasara a situaciéon
de excedencia forzosa.

Desde la perspectiva de la presunta vulneracion de la garantia de indemnidad como
consecuencia del ejercicio de cargos sindicales, el TC considera que, por muy deseable
que sea el resolver este tipo de situaciones, a los efectos de no perjudicar la carrera
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de seguro del interesado, constituye este problema una cuestiéon de legalidad ordinaria,
en virtud de la libre configuracion del sistema de Seguridad Social que corresponde al
legislador. Y habida cuenta que no existe norma legal interna ni norma internacional que
impongan, dentro del derecho a la libertad sindical, la cuestionada proteccion.

Y desde el punto de vista de la posible discriminacién que la solucién excluyente pudiera
suponer, por comparacioén con quienes, durante el ejercicio del cargo sindical, pasan a
la situacién de excedencia forzosa en la relacion laboral precedente, el TC recuerda que
la aludida situacién no sélo constituye un derecho integrante de la libertad sindical en
el art. 9.1.b) LOLS, sino que, ademas, aparece en el art. 2.1.a) RD 625/1985, por el que
se desarrolla la Ley 31/1984, de proteccion por desempleo, configurada como situaciéon
asimilada al alta, a efectos de la prestaciéon por la aludida contingencia, provocando la
retroaccién del periodo de ocupacién cotizada conforme a lo dispuesto en el art. 3.5
del RD 625/1985. La diferencia de trato entre quienes acreditan haber permanecido
en situacion de excedencia forzosa por ejercicio de cargo sindical y quienes, como la
demandante de amparo, abandonaron una relacion laboral para iniciar, una vez concluido
el periodo de desempeio del cargo, otra diferente, no se considera carente de racionalidad
y proporcionalidad. Todo lo cual conduce a la desestimacion del amparo solicitado.

También sobre la garantia de indemnidad, esta vez de un liberado sindical, versa la STSJ de
Andalucia (Granada) de 8 de enero de 2004, I.L. ] 57 1. El recurrente, que se encontraba
liberado de parte de su jornada laboral, postulaba en su demanda la vulneracion de la
garantia de indemnidad como consecuencia de la negativa de la entidad empleadora
—el INEM— a incluirlo entre el personal que pasé a desempenar la jornada continuada
de manana y tarde, en virtud de un acuerdo entre la Administraciéon y los sindicatos
para la modernizacién y mejora de la Administracion Publica, en el que se decidio6 la
ampliacién del horario de atencion al publico. Frente a la sentencia desestimatoria recaida
en la instancia, interpuso recurso de suplicacion, que fue asimismo desestimado. La Sala
razona que dicha garantia no excluye la posibilidad de la Administraciéon de adoptar
medidas que mejoren la eficacia del servicio, y que la pretericion del recurrente no resulta
desproporcionada, puesto que no podia dedicar su jornada a las labores de atencién al
publico que constituyen el objeto que justifica la aludida medida.

Por tltimo, la STSJ de Castilla-La Mancha de 13 de febrero de 2004, I.L. ] 667, estima
la pretension articulada por el trabajador demandante, tendente a la declaracion de la
nulidad de una medida de movilidad funcional de la que fue objeto, que se tradujo a su
vez en un cambio de horario, por considerarla vulneradora de la garantia de indemnidad,
habida cuenta que se adopta a raiz de la intervencion del demandante, miembro del
comité de empresa, en una serie de actuaciones frente a la empresa, en ejercicio de sus
facultades representativas. Esto ultimo se considera indicio suficiente de la existencia de
lesién, que la empresa no ha desvirtuado mediante la oportuna actividad probatoria.




E) Proceso de tutela de los derechos de libertad sindical

La delimitacién competencial en relacién con las demandas de tutela de la libertad
sindical relativas al personal al servicio de las Administraciones publicas viene siendo una
de las cuestiones mas vidriosas, de las muchas que suscitan las relaciones en el empleo
publico.

En la STS de 13 de abril de 2004, I.L. ] 375 —que remite a otra de 28 de enero de 2004
(Rc 51/2003)— se matiza y armoniza la doctrina precedente en la materia, contenida a
su vez en las SSTS de 28 de diciembre de 1999, 6 de febrero de 2000 y 6 de octubre de
2001.Y la Sala declara la incompetencia del orden social para conocer de una pretensién
de tutela de la libertad sindical ejercitada por el Sindicato de Auxiliares de Enfermeria,
frente a la Junta de Extremadura y demads entidades y organismos codemandados, por la
falta de llamamiento para participar en la constitucion de la Mesa Sectorial de Sanidad del
Servicio Extremeno de Salud.

La anterior sentencia, la de 28 de enero de 2004, habia declarado asimismo la
competencia del orden contencioso-administrativo para entender de una reclamacién de
reconocimiento del derecho de un sindicato a participar en la Mesa Sectorial de Sanidad
de la Comunidad Canaria. La solucién se obtiene de la interpretacion sistematica de los
arts. 2.k) y 3.1.a) y ¢) LPL, y es acorde a su vez con lo resuelto por la Sala Tercera del
Tribunal Supremo, en sentencias como las de 20 de enero de 1998, 26 de septiembre
y 22 de octubre de 2001, que declara su propia competencia para entrar a conocer
de las pretensiones de impugnacién de los acuerdos reguladores de las condiciones de
trabajo de los funcionarios, materia respecto de la que la Sala Cuarta ha declarado que
carece de competencia. Delimitacién competencial que ha de extenderse igualmente
a las pretensiones sobre el reconocimiento de cierta posicion en la negociaciéon a un
determinado sindicato.

Pudiera llamar la atencién que todavia hoy se pueda suscitar alguna duda sobre la falta
de legitimacién de un comité de empresa, 6rgano unitario de representaciéon de los
trabajadores, para promover el proceso de tutela de la libertad sindical, al tratarse de
un sujeto que no es titular de dicho derecho fundamental. Sin embargo, la STS de 19
de enero de 2004, I.L. J 183, aunque no contenga doctrina sobre el fondo, al haber
desestimado el recurso por falta del presupuesto de la contradiccién, versaba sobre un
supuesto en el que tal era la cuestion controvertida.

2. REPRESENTACION UNITARIA

R) Competencias del Comité intercentros

En la STS de 7 de abril de 2004, I.L. ] 455, se afirma la competencia del referido érgano
para la fijacién del cuadro horario de los centros de trabajo de la entidad demandada,
atribuida en virtud de acuerdo suscrito entre el propio comité intercentros y la
representacion empresarial sobre distribucién irregular de la jornada de trabajo. Se apoya
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tal solucién en el hecho de que el Convenio colectivo de Grandes Almacenes otorgara al
comité intercentros la competencia para conocer de cuantas materias afectaran a varios
centros de trabajo de una misma empresa, excediendo de las atribuciones propias de los
distintos comités de centro.

B) Facilidades y garantias de los representantes

El alcance de la garantia de prioridad de permanencia, y su configuracién como derecho
no absoluto, vuelve a ser objeto de controversia en el caso de la STS de 4 de mayo
de 2004, Sala Tercera, I.L. ] 474, que considera que no vulnera el derecho de libertad
sindical la amortizacién del puesto de trabajo de un delegado de personal, cuando la
actora ostentaba el puesto de coordinadora de seguridad, unico en la plantilla del centro
de trabajo afectado.

De todos modos, el cardcter preferente otorgado a la proteccion de los derechos
fundamentales, y aqui si se introduce un matiz interesante, provoca la inversion de la
carga de la prueba, obligando a la empresa a acreditar las causas que justifican el caracter
no discriminatorio o antisindical del despido, siempre que por el trabajador se aduzcan
hechos de entidad suficiente para abrir razonablemente la hipotesis de la vulneracion del
derecho (STC 17/2003).

Por otro lado, la prioridad de permanencia se extiende a la posible adopcién de medidas
de movilidad funcional, con preferencia a la extincién del contrato del representante,
siempre y cuando éste acredite aptitudes para ocupar ese otro puesto de trabajo.

También tiene un cierto grado de complejidad la aplicacién de la doctrina constitucional
sobre la ponderacién de derechos a la determinacion del alcance del deber de secreto que
pesa sobre los miembros de los érganos de representaciéon de los trabajadores. La STSJ de
Castilla-La Mancha de 16 de febrero de 2004, [.L.] 669, valora, desde esa perspectiva, la
sancion impuesta a un miembro del comité de empresa por dar publicidad a informacién
confidencial.

El actor era miembro del comité de empresa de servicios centrales de la Caja Rural de
Cuenca y secretario de la seccion sindical de UGT en dicha entidad, y en tal condicion
habia recibido, de forma verbal y con cardcter reservado, informacién relativa a las
gratificaciones por incentivos correspondientes a cincuenta y seis trabajadores; y, sin
recabar decision colegiada del comité, ni contar con el consentimiento de los afectados,
procedi6 a su difusion dentro de la empresa, por lo que le fue impuesta una sanciéon
de suspensiéon de empleo y sueldo. La sentencia de instancia procedié a estimar la
pretension del actor, declarando la existencia de lesién y la consiguiente nulidad de la
sancion impuesta. Interpuesto recurso de suplicacién por la empresa, la Sala procede a
su estimacion, sirviéndose para ello de los siguientes argumentos: por una parte, que no
basta para acreditar la existencia de indicios de vulneracién del derecho fundamental la
mera militancia sindical o el ejercicio de actividades sindicales, sin anadir a ello otros




datos que pongan en conexion tales hechos con la conducta supuestamente lesiva; en
segundo término, que la libertad sindical no entrafia inmunidad de los titulares frente a
la aplicacion razonable de reglas juridicas —en este caso las relativas al deber de secreto
de los representantes—, ni confiere a éstos el derecho a la intangibilidad de su puesto y
condiciones de trabajo; y, en fin, que la informacién recibida afectaba a la intimidad de
determinados trabajadores, con cuya aquiescencia tampoco se conto, habiendo el actor
actuado de manera unilateral y no como érgano colegiado, todo lo cual constituye una
“extralimitacion clarisima” de sus cometidos.

C) Representacion de los trabajadores en mision

A la representacion de los trabajadores cedidos por ETT a empresas usuarias se refiere el
art. 17 de la Ley 14/1994, reguladora de las ETT, que atribuye dicha representacion a
los organos existentes en la empresa usuaria, pero cefiido al tiempo que dure la cesiéon o
puesta a disposicion y referido a las “reclamaciones relativas a las condiciones de ejecucion
de la actividad laboral y prestacion de servicios por parte de los trabajadores de la ETT”.

Es este ultimo inciso el que motiva la solucion desestimatoria de la pretension articulada
por el comité de empresa de la sociedad Nestl¢, contenida en la STS de 27 de abril de
2004, I.L.J 351, al que se deniega legitimacién para promover demanda de conflicto
colectivo frente a la entidad empleadora, en reclamacién de la equiparacién salarial de los
trabajadores cedidos, en relacién con el incentivo para reducir el absentismo previsto en
el convenio de aplicacién en la usuaria, para cuyo calculo no se tenia en cuenta las horas
realizadas por los trabajadores en misién. Se considera que no se trata de una condicion
que afecte al ambito de la prestacién de servicios de dichos trabajadores en la empresa
usuaria, habida cuenta que la responsabilidad del pago de los salarios corresponde a la
ETT. Queda, pues, esta materia, fuera de las aludidas por el citado art.17 LETT.

D) Comité de empresa europeo

La STJCE de 13 de enero de 2004, Asunto Kithne & Angel AG & Co. KG, I.L. J 194,
analiza un complejo supuesto en el que se suscita la interpretacién y alcance de los arts.
4y 11 de la Directiva 94/45, sobre la constituciéon de un comité de empresa europeo
o de un procedimiento de informacién y consulta a los trabajadores en empresas y
grupos de empresas de dimensiéon comunitaria. En concreto se plantea la duda de a
quién es atribuible la responsabilidad en el otorgamiento de la informacién necesaria
para poner en marcha los mecanismos que la Directiva de referencia establece, en orden
a la designaciéon de un comité de empresa europeo o procedimiento alternativo de
informacién y consulta, cuando la direccién central del grupo no se encuentra situada
en un Estado miembro. Situacién a la que el sistema de la Directiva alude refiriendo tal
responsabilidad al representante de la direccion central del Estado que se designe y, en su
defecto, al de la empresa o establecimiento que emplee mayor ntumero de trabajadores en
un Estado miembro (direccién central “presunta”) [art. 4.2.2°].

La STJCE a la que se hace ahora alusion parte de que el derecho de informacién constituye
un requisito necesario para determinar la existencia de una empresa o grupo de empresas
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de dimensiéon comunitaria, siendo ademads condicién previa para crear el érgano o
procedimiento alternativo de informacién y consulta transnacional (sentencia Brotost). A
partir de ahi se afirma que es obligacién de la direccién central (en su caso, la presunta)
recabar de las demas empresas pertenecientes al grupo, situadas en territorio de los
Estados miembros, la informacién precisa para el inicio de las negociaciones dirigidas
a la constitucién de un comité de empresa europeo o sistema alternativo. Y que tales
empresas estan obligadas, a su vez, a proporcionar tal informacién.Y, en cuanto al alcance
y contenido de la informacién (art.11.2 Directiva 94/45), concluye el TJCE diciendo
que la misma debera aludir a la plantilla media de trabajadores y su distribucion entre
los distintos Estados miembros, la estructura de la empresa o empresas del grupo, y
la denominacién y direcciones de los representantes de los trabajadores que podrian
participar en los procedimientos contemplados en la propia normativa comunitaria de
referencia, siempre y cuando tal informacién resultara imprescindible a tales efectos,
cuestion que corresponde determinar a los 6rganos jurisdiccionales internos.

E) Proceso electoral

La STSJ de Canarias (Las Palmas) de 26 de marzo de 2004, I.L. J 643, recuerda que
el art.182 LPL establece los cauces especificos por los que tendrd que canalizarse cierta
clase de pretensiones, aun cuando se alegue la vulneracién de un derecho fundamental.
Sin perjuicio de que, en tal caso, deban integrarse en el procedimiento que corresponda
las garantias instrumentales inherentes al proceso de tutela, tales como la inversion de
la carga de la prueba, la intervencion del Ministerio Fiscal, la personacion del sindicato
como coadyuvante, la prohibiciéon de acumulacién de acciones, el acortamiento de
plazos, etc. Dicho lo cual, la Sala acoge la excepcién de inadecuaciéon del procedimiento
para la impugnacion de la actuacion de la empresa en el marco de un proceso electoral,
impidiendo la presentaciéon de candidaturas, de cuya estimacion resultaria la anulacion
del proceso para permitir a CCOO la presentacion de la suya, pronunciamiento que sélo
puede llevarse a cabo por el cauce especial del proceso electoral.

3. CONFLICTOS COLECTIVOS

R) EI ambito del procedimiento de conflicto colectivo

De nuevo, prescindiendo de las sentencias recaidas en procedimientos de conflicto
colectivo de las que lo relevante es la materia de fondo, la cuestion estelar en relacion con
este cauce procesal es el alcance y contornos del mismo.

Sobre el particular, la STS de 4 de febrero de 2004, I.L.J 152, aplica una vez mis el molde
conceptual ya conocido, que exige para que pueda calificarse un conflicto como colectivo
y como tal susceptible de ser instrumentado a través de la correspondiente modalidad
procesal, la presencia de un elemento objetivo —referido al interés en presencia— y otro
subjetivo —atinente a la estructuracion del grupo de personas afectado—; para finalmente




decantarse por apreciar la inadecuaciéon del procedimiento, respecto de una reclamacion
en la que, tras la apariencia de generalidad, aparece un elemento individualizador de
la pretension, pues lo que se pedia era en realidad la provisiéon de puestos de trabajo
en RENFE, que se concreta en unos puestos relacionados en un previo acuerdo, que
habia sido objeto de anulacién mediante una resolucién judicial. Acuerdo que se referia
a la consolidacion en esos puestos de unos determinados trabajadores, que los venian
desempenando en régimen provisional de formacién.

Sobre esta misma cuestién, la STS de 21 de abril de 2004, I.L. J 402, decide igualmente
apreciar la inadecuacién de procedimiento, respecto de una reclamaciéon deducida por
trabajadores eventuales de la Agencia Estatal para la Administracién Tributaria, contratados
para las campanas de la declaracion de la Renta, con el fin de que se declarase la existencia
de relacion fija discontinua, en su modalidad de contrato indefinido y a tiempo parcial.
Se considera, en cambio, que ello constituye mas bien un conflicto plural indeterminado,
referido a trabajadores concretos, y que conlleva un pronunciamiento de condena a
la demandada, a otorgar a cada uno de los afectados una determinada consideracion
juridica.

Por su parte, la STS de 19 de mayo de 2004, I.L. ] 436, considera inadecuado el
procedimiento de conflicto colectivo para la impugnacién de las sanciones impuestas por
los sindicatos a sus afiliados, que, a fin de cuentas, constituyen reclamaciones de caracter
individual que afectan a cada concreto afiliado. La Sala, en concordancia con lo anterior,
resuelve asimismo el problema de la competencia funcional para resolver este tipo de
litigios, que considera debe atribuirse al Juzgado de lo Social que corresponda, y no a la
Sala del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma.

En cambio, la STS de 27 de mayo de 2004, I.L. ] 416, aprecia la adecuacion de procedi-
miento, respecto de la impugnacién de una modificacion sustancial de condiciones de
trabajo, que habia afectado a seis trabajadores de un centro de trabajo, pero que eran la to-
talidad de la plantilla. En concreto se trataba de los trabajadores de RENFE en la estacion de
Sigiienza, que habian visto alterada de manera unilateral los cuadros de servicios. Aunque
el nimero de afectados no alcance el umbral del art. 41.2 ET para la consideracion de la
medida como modificacién de cardcter colectivo, razona la Sala que, conforme se resolvio
en un supuesto idéntico en la sentencia de contraste, de la propia Sala de 8 de noviembre
de 2002, el procedimiento de conflicto colectivo resulta idoneo, pues se dan los elementos
caracterizadores de tal clase de conflicto: los seis operarios afectados por el mismo consti-
tuyen un grupo homogéneo de trabajadores, y la modificacién de los cuadros de servicios
del centro de trabajo constituye un interés de configuracién general, susceptible de ser
analizado con una perspectiva homogénea para todo el colectivo afectado.

Y en el mismo sentido, la STS de 19 de mayo de 2004, 1.L.] 495, que declara la adecuacion
del procedimiento de conflicto colectivo para conocer de una reclamacién formulada con
la pretension de que se declarara la nulidad o, subsidiariamente la improcedencia, de una
modificacién sustancial de condiciones de trabajo, consistente en un cambio de turnos,
adoptada por la Fundacién Publica Hospital de Verin, que afectaba a ocho auxiliares
de enfermeria y veintisiete ATS-DUE. La razén es que la medida se adopta con caricter
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general respecto de los afectados, que desarrollaban su trabajo en distintos servicios de
la demandada, y sin atender a circunstancias particulares o personales de cada uno de
los integrantes de los colectivos concernidos. Sin embargo, la Sala, reiterando doctrina a
ese respecto, clarifica que dicho cauce procesal si resulta inadecuado para pronunciarse
sobre la pretension de condena articulada por los promotores del conflicto, pidiendo la
reposicion de los interesados a sus anteriores condiciones de trabajo, que atafie ya a los
intereses particulares de los trabajadores afectados.

B) Competencia funcional

La STS de 1 de abril de 2004, I.L. ] 361, declara la competencia de la Sala de lo Social de
la Audiencia Nacional —conforme dispone el art. 8 LPL— para conocer en la instancia de
un procedimiento de conflicto colectivo cuando el dmbito del mismo trascienda o exceda
del territorio de una Comunidad Auténoma, como es el caso, en el que se promueve el
conflicto por el Comité Intercentros de la Caja Insular de Ahorros de Canarias, que tiene
un centro de trabajo en Madrid, y habida cuenta que la controversia afecta a la totalidad
de la plantilla de la referida entidad.

C) Procedimiento de conflicto colectivo e impugnacion de convenio colectivo

No existe litispendencia entre el anterior proceso de impugnacién de convenio colectivo
y el actual de conflicto colectivo. Esta es la solucién adoptada por la STS de 30 de abril
de 2004, I.L.J 386, que —en linea con lo resuelto en la Sentencia de 23 de abril anterior—
considera que no se da tal excepcién, que fue incorrectamente apreciada por la sentencia
que se recurre, pues siendo una “institucién preventiva y tutelar de la cosa juzgada”,
exige analogas identidades que esta ultima, es decir, identidad subjetiva, objetiva y causal,
no siendo suficiente que entre ambos procesos exista una mera conexion o identidad en
alguno de tales elementos. Esto ultimo alo inico que podria dar lugar es a una acumulacion
de ambos procesos.Y en el caso no se da la requerida triple identidad, pues las partes son
distintas —en el proceso de conflicto colectivo se demanda a la empresa, mientras que en
la impugnacién del convenio la legitimacion pasiva la ostentan los firmantes o quienes
fueron partes negociadoras del mismo—; no existe tampoco identidad objetiva, pues en un
supuesto se combate una determinada practica empresarial, en aplicacién del convenio, y
en el otro tipo de proceso es la propia regulacion contenida en el convenio la que se pone
en cuestion; y, en fin, no existe identidad causal, pues los fundamentos de las respectivas
pretensiones tampoco son coincidentes —la nulidad de los preceptos del convenio por su
confrontacién con la legalidad, y la de la practica empresarial por confrontacién con lo
dispuesto en el convenio—.

Si podria darse un efecto prejudicial de lo resuelto en el proceso de impugnacién del
convenio colectivo sobre lo que se discute y ha de dirimirse en el segundo, elemento de
conexion que no es suficiente para la apreciacion de la litispendencia.




4. DERECHO DE HUELGA

R) Arbitraje obligatorio

Con motivo de la huelga de pilotos de Iberia convocada en el verano del afio 2001, a
razén de una jornada semanal a lo largo de los meses de julio y agosto, el Consejo de
Ministros adopté con fecha 13 de julio el acuerdo de decretar un arbitraje obligatorio.
La STS de 11 de mayo de 2004, Sala Tercera, I.L. ] 475, versa sobre la validez de dicho
acuerdo.

En primer lugar, se analiza la relacién existente entre el procedimiento de tutela de
los derechos fundamentales —ejercitado en el dmbito contencioso-administrativo— y el
proceso ordinario, llegando la Sala a la conclusiéon de que ambos procesos resultan
compatibles, sin perjuicio de que lo sentado en el de tutela, que es de tramitacion
prioritaria, haya de ser tenido en cuenta en el ulterior proceso seguido por el tramite
ordinario.

La Sala, utilizando los pardmetros a que se refiere el RDLRT 1977 (art. 10), considera
que se daban las circunstancias y condiciones previstas en la norma para llevar a cabo la
referida actuacién, no sélo por el momento y efectos de la aludida huelga, que afectaba
al servicio publico del transporte aéreo, sino por la posiciéon de la empresa Iberia en el
sector, por el distanciamiento de las partes y por el hecho de que el conflicto determinara
la dimisiéon en bloque de un nutrido grupo de pilotos pertenecientes a la Direccién
de Operaciones de la compania, que se vio en la tesitura de proceder a la suspension
provisional de los vuelos.

Por lo demas, se considera que el acuerdo de adopcién de la medida de decretar un
arbitraje obligatorio se encontraba suficientemente motivada, por cuanto la invocacién
en el mismo del riesgo para garantizar los vuelos con las islas —que en principio se
encontraban cubiertos en un 100 por ciento por los servicios minimos decretados—también
se vieron afectados por la suspension provisional de vuelos decidida por la compania. Y
respecto de la neutralidad e imparcialidad del arbitro designado —a la sazén, presidente en
funciones del CES—, se argumenta que dicho organismo no se encuentra jerarquicamente
subordinado al Ministerio de Trabajo, a lo que se suma el propio mecanismo que la
Ley 21/1991 contempla para la elecciéon y nombramiento de dicho cargo, que exige el
consenso de organizaciones independientes, no vinculadas al Gobierno.

En conclusién, y en concordancia ademas con lo razonado y resuelto en la Sentencia de
10 de noviembre de 2003, recaida en el proceso de tutela de los derechos fundamentales
articulado en relacion con estos mismos hechos, la Sala concluye desestimando el recurso
del SEPLA sobre lesion del derecho de huelga.

B) Ejercicio de la huelga por los liberados sindicales

La relevante STS de 6 de abril de 2004, I.L. J 609, desestima el recurso interpuesto
por la entidad “Paradores de Turismo de Espafia, SA”, frente a la recaida en la instancia,
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estimatoria de una demanda de tutela de los derechos fundamentales de libertad sindical
y huelga.

Con motivo de la huelga general convocada por las organizaciones sindicales mayoritarias
para el dia 20 de junio de 2002, la seccién sindical de UGT remitié un comunicado a
la referida entidad para su exhibicién en los tablones de anuncios de todos los centros
de trabajo, en el que se hacia saber que el dia de la fecha quedarian suspendidas las
licencias sindicales de los representantes del referido sindicato en la empresa. El sindicato
requeria, a su vez, a la entidad empleadora para que procediera a realizar el pertinente
descuento salarial que es consecuencia ineludible y efecto necesario de la participacién
del trabajador en la huelga. La direccién de recursos humanos de la empresa demandada,
sin embargo, respondié por extenso al requerimiento del sindicato comunicante,
empleando para ello idéntico cauce y exhibiendo su contestacion en los tablones de
anuncios de cada centro de trabajo, negandose a dar cumplimiento a lo que el sindicato
pretendia. Oponia la empresa la imposibilidad de llevar a cabo el requerido descuento
por considerar “artificioso e inoperante” el hecho de que un liberado sindical pudiera
erigirse en trabajador huelguista, habida cuenta que su posiciéon ya conlleva de modo
natural la interrupcion de la prestacion de servicios, asi como la consiguiente inaplicacién
del régimen ordinario de organizacion del trabajo y de ordenacién del tiempo dedicado
al mismo. En suma, negando la posibilidad del ejercicio del derecho fundamental en
cuestion por parte de los liberados sindicales.

La Sala Cuarta del Tribunal Supremo, confirmando la solucién estimatoria dada al litigio
por la AN en su interesante Sentencia de 10 de diciembre de 2002, y ahondando en
los argumentos favorables a lo postulado por el sindicato en su demanda, parte de
reconocer el derecho de los liberados a ser, al mismo tiempo, huelguistas, pues nuestro
ordenamiento no ha distinguido entre huelguistas y meros participes, y los liberados
siguen siendo trabajadores de la empresa en activo, por lo que no se encuentran privados
de los derechos que en tal condicion les corresponden, incluido el de huelga. Por otro
lado, afirma el TS la capacidad auténoma del sindicato para adoptar la decisiéon de
suspension, el dia de huelga, de las licencias sindicales, resultado de la acumulaciéon
de créditos horarios a favor de los representantes de los trabajadores pertenecientes o
afiliados al sindicato, puesto que ésta es una decisién que, a su vez, le compete adoptar
al propio sindicato. En cambio, el TS confirma lo resuelto en la instancia por la AN, en el
sentido de denegar la pretension indemnizatoria deducida, también en via de recurso,
por el sindicato demandante, al no considerar acreditados los danos invocados ni los
elementos necesarios para su valoracion.

C) Efectos de la huelga

El alcance del ejercicio del derecho de huelga sobre las retribuciones del trabajador
huelguista puede llegar a convertirse en una cuestion de cierta dificultad. Las SSTS de 26
de abril y 19 de abril de 2004, I.L. J 315 y 360, abordan, a través del procedimiento de
conflicto colectivo promovido por una serie de organizaciones sindicales, el problema




de las consecuencias econémicas de la participacion de los trabajadores de las empresas
demandadas —DIA, SA y Supermercados Sabeco, SA— en la huelga del 20 J (huelga general
de 20 de junio de 2002).

Las empresas habian computado como dia de ausencia a los efectos del devengo de la
prima de asistencia prevista en el convenio de aplicacion el referido a la huelga general
del 20 de junio. La Sala Cuarta del Tribunal Supremo declara el derecho de los trabajadores
de las empresas demandadas a que la participacion en la huelga no repercuta en el plus
de asistencia ni en el coeficiente corrector de incentivos en funcién de las ausencias al
trabajo, ambos valores orientados a la reduccién del absentismo. La Sala tiene en cuenta
que en el convenio de aplicacion no se preveia expresamente dicha repercusién, por lo
que no puede hacerse una interpretacion extensiva del efecto de minoracién salarial
consustancial al ejercicio del derecho fundamental.

Otro de los efectos importantes de la huelga es su consideracién como situaciéon asimilada
al alta. La STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 19 de enero de 2004, [.L.] 624,
analiza un supuesto en el que el actor, que presté servicios como estibador portuario para
la OTP, integrandose por subrogacion en la Sociedad Estatal de Estiba de Santa Cruz de
Tenerife, en el momento de la jubilacién postula que, a efectos de calcular el importe de
su pension, el periodo correspondiente a un cierre patronal adoptado como consecuencia
de las frecuentes huelgas que se estaban llevando a cabo en el periodo de referencia se
integre con las bases maximas y no con las minimas. La Sala de suplicaciéon considera
que del ejercicio de un derecho fundamental como el de huelga no se pueden derivar
consecuencias perjudiciales para el titular del derecho que no aparecen en las normas.
De ahi que el periodo de cierre patronal deba ser considerado como un periodo neutro,
recibiendo el mismo tratamiento otorgado a la huelga, a la que, como situaciéon asimilada
al alta durante la que no existe la obligacion de cotizar, le resulta de aplicacion la regla
sobre retroaccion prevista en el art. 3.5 del RD 625/1985.

5. ASAMBLEA DE TRABAJADORES

R) Convocatoria de la asamblea

La conexién entre el derecho de reunién y el de libertad sindical queda reflejada en la STS
de 5 de febrero de 2004, I.L.] 131.

La sentencia de instancia, de la Sala del TS] de Asturias, otorgd la tutela demandada al
sindicato promotor del correspondiente procedimiento, frente a la negativa de la
empresa FEVE a otorgar la autorizacién para celebrar una asamblea informativa fuera del
local sindical asignado. Parece deducirse de los antecedentes ficticos que se contienen
en la fundamentacién de la sentencia comentada que habia habido un intercambio de
comunicaciones entre la empresa y el sindicato convocante —la Asociacién de Ferroviarios
Independientes—, de las que podia deslizarse una duda acerca de si la asamblea era una
asamblea de afiliados o de todos los trabajadores de la empresa.
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La sentencia que ahora se comenta, que resuelve el recurso interpuesto contra la recaida
en la instancia, considera que la asamblea era de afiliados y no afiliados, pero que, con
independencia de todo ello, la empresa no tenia argumentos para negarse a su celebracion,
por cuanto que la normativa convencional de aplicacién —contenida en el art. 291 de
la denominada “Normativa Laboral” de FEVE— remitia en realidad a lo dispuesto en el
art.77 ET, por lo que no aparece condicion alguna, distinta de las que los convocantes
observaron para la convocatoria de la reunién.

B) Asamblea revocatoria

Sobre la aparente paradoja que se deriva de la exigencia, para la validez de la asamblea
revocatoria, de que la misma sea presidida por los representantes de los trabajadores
arroja luz la STS de 10 de enero de 2004, I.L.J 119.

La cuestion debatida consistia en si invalidaba la asamblea celebrada con el fin de decidir
la revocacion del mandato de los representantes de los trabajadores —los tres delegados
de personal del Organismo Auténomo de Deportes del Ayuntamiento de Santa Cruz de
Tenerife—, conforme a lo dispuesto en el art. 67 ET, el hecho de no haber sido presidida
por dichos representantes, sino por otros trabajadores que no ostentaban mandato
representativo alguno, y que habian sido designados por la propia asamblea.

La Sala, en una interpretacién armonica de los arts. 67 y 77 ET, llega a la conclusion
de que, en el caso de las asambleas revocatorias —que califica como “monograficas” y
verdadera mocién de censura a los representantes—, el régimen juridico de su celebracion
y desarrollo se aparta del genérico. A lo que suma el caracter no irrenunciable del derecho
de los representantes, que en ese caso mostraron su aquiescencia con la voluntad de
los convocantes, al haber asistido a la reunién, en la que hicieron uso de la palabra y
emitieron su voto. Razones que llevan a la Sala Cuarta del Tribunal Supremo a afirmar en
ese caso la validez de la asamblea revocatoria no presidida por los representantes de los
trabajadores.

Y, en un supuesto bastante cercano, relativo a la adopcién del acuerdo revocatorio del
mandato de un delegado de personal, la STSJ de Andalucia (Granada) de 27 de enero de
2004,1.1.J 581, declara que no vulnera la regulacion legal el hecho de que no se respetara
el secreto del voto, habida cuenta que la asamblea revocatoria se convoca por iniciativa
de veintidos de los veintiocho trabajadores de la plantilla, que a tal efecto estamparon
su firma en un escrito, quedando su acuerdo undnime reflejado en el correspondiente
acta. En cuanto a la presidencia de la asamblea, y en concordancia con la resolucién que
se acaba de comentar, la Sala de Andalucia considera que no existe objecién alguna que
oponer a la forma de proceder en este caso, puesto que fueron los propios delegados
de personal los que declinaron ostentar dicha presidencia, desde el momento en que,
estando a la puerta del lugar donde se desarrollaba la reunion, no entraron a ejercer
los derechos que les correspondian, declinando nuevamente hacerlo en el momento de
hacer entrada en dicho lugar. Lo que, bien pensado, no deja de ser logico en el caso de




asambleas revocatorias, en las que la finalidad de la asamblea, de censura de la actividad
representativa, se compagina mal con la regla sobre la presidencia de las reuniones de
trabajadores en la empresa contenida con caracter general en el ET.

CAROLINA MARTINEZ MORENO

Ienacio GoNzALEz DEL REY RODRIGUEZ
PAz MENENDEZ SEBASTIAN

ANGELES CEINOS SUAREZ
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VIII. NEGOCIACION COLECTIVA

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Legitimacion para negociar. 3. Unidades de

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La mayor parte de las sentencias resefiadas en la presente crénica, incluidas en la Revista
Informacion Laboral-Jurisprudencia, de Lex Nova, ntimeros 1, 2, 3 y 4 de 2004, contemplan
materias o cuestiones sobre las que los Tribunales laborales ya tuvieron oportunidad de
emitir pronunciamientos en el pasado. Ademas, se trata de cuestiones que no reciben
solucién o tratamiento original, pues son resueltas siguiendo las pautas sentadas en esos
pronunciamientos. Se excepttan de lo anterior, por lo que respecta a la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, las Sentencias de 9 de marzo, 6 de abril y 28 de mayo, que abordan
el importante problema de las consecuencias que ha producido la derogacion de la
Disposicion Adicional Décima del ET sobre el establecimiento de clausulas de jubilacién
forzosa por medio de la negociacion colectiva. También la sentencia de igual Tribunal de
17 de mayo, relativa a determinados extremos concernientes al convenio franja, entre
ellos a la imposibilidad de que en empresas de mas de cincuenta trabajadores pueda
crearse un tercer colegio electoral a través de dicho tipo de convenio.

2. LEGITIMACION PARA NEGOCIAR

Como apunta la STS de 21 de diciembre de 1999 (recurso 4295/1998), la legitimacion
de los 6rganos de representaciéon unitaria o sindical no estd descartada en el caso del
convenio colectivo de grupo de empresas, cuando la estructura organizativa de éste sea
“relativamente simple”. Sin embargo, semejante posibilidad, excepcional, requiere que
en el momento de negociar existan representantes unitarios o sindicales que retnan las
condiciones a las que el art. 87.1 ET supedita la legitimacion para negociar en el ambito
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empresarial, lo que no sucede cuando el érgano al que se pretende que se le reconozca
dicha legitimacién no se habia constituido todavia al abrirse la negociacién o pertenece a
una empresa del grupo que ha dejado de existir como tal. Tal es la linea argumental que
se descubre en la STS de 18 de mayo de 2004, I.L. ] 507, cuando razona, en relacion
con el convenio para el grupo de empresas “EADS-CASA y AIRBUS ESPANA, SL”, que
la determinacién de la legitimacién de la parte social con arreglo al citado art. 87.1 ET
precisa que “al banco social le pudiera ser aplicado sin ningtn inconveniente el sistema
legitimador propio de las empresas individualmente consideradas, lo que tnicamente
ocurriria si tuvieran un organismo unitario facultado especificamente para ello con todas
las garantias legales™. Tal situacién no se descubre en el caso de autos, “puesto que en el
momento en que la negociacién del nuevo convenio colectivo se produjo ni podia ocupar
esa posicion negociadora el comité intercentros de ‘CASA’, porque esta empresa ya no
existia como tal, ni tampoco el comité interempresas al que el recurrente se refiere, por
cuanto éste se ha constituido como consecuencia de la entrada en vigor del convenio (...)
y, por lo tanto, no podia funcionar a tales efectos cuando la negociacién se inicid”.

Tratandose de un grupo de empresas o ente complejo constituido por un conjunto de
personas juridicas que ostentan posiciones empresariales independientes y que actian
bajo una direccién comun, la legitimacién para negociar el convenio corresponde, segun
el conocido criterio “mixto” seguido por los Tribunales laborales, a los sindicatos. No
concurre aquella circunstancia y, por lo tanto, no cabe admitir la mencionada legitimacion,
en el caso del convenio que afecta a la “Sociedad estatal de Correos y Telégrafos, SA” (STS
de 6 de mayo de 2004, I.L. ] 534), el cual queda sometido a las reglas de legitimacion
propias de los convenios de empresa (art. 87.1 ET), de los que forma parte.

3. UNIDADES DE NEGOCIACION

Convenio franja. No cabe apreciar que resulte discriminatorio el que limita su ambito de
aplicacion personal al que corresponde a la legitimacion que se ostenta para negociar. Asi,
STS de 17 de mayo de 2004, I.L.] 567, a prop¢sito del convenio franja que circunscribe
su ambito a los técnicos de mantenimiento de determinada empresa de transporte
aéreo, excluyendo a otros grupos de trabajadores que también prestan servicios en el
departamento de mantenimiento:

“Tratandose de un convenio de franja, tal previsién no puede ser discriminatoria (...), ni
contraria al principio de igualdad, pues la limitacion del ambito del convenio a los miem-
bros de la categoria o del grupo profesional es consecuencia natural de la configuracién de
la unidad de negociacion y de la legitimacion de los negociadores, que no podrian regular,
por falta de representatividad, las condiciones de trabajo de trabajadores no incluidos en
el grupo.”

De acuerdo con la misma sentencia, un convenio del tipo del contemplado no puede
establecer, por resultar contrario a la ley, un precepto que limite la negociacién que
eventualmente emprendan terceros y pueda afectar, directa o indirectamente, al grupo de
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trabajadores incluidos en aquél. Concurre tal situacién cuando el convenio franja sujeta a
la conformidad de su comisién negociadora la aplicacién de los acuerdos alcanzados en
el curso de la mencionada negociacion. El expresado precepto

“sobrepasa lo que es normal en una cldusula de vinculacién a la totalidad y lo que se
intenta es establecer un circulo de inmunidad no soélo en relaciéon con otras regulaciones
convencionales, sino incluso con acuerdos de empresa que tengan por objeto reorganiza-
ciones productivas, regulaciones de empleo u otras materias. Una regla como ésta vulnera
el principio de eficacia relativa del convenio, pues trata de limitar la negociacién de terce-
ros, y las competencias que el Estatuto de los Trabajadores concede a los 6rganos unitarios
de representacién de personal y a los 6rganos de representacion sindical de la empresa,
porque trata de situar al colectivo incluido en el convenio al margen de los mecanismos
ordinarios de representacion y de negociacion en la empresa. En este punto hay que dis-
tinguir entre la proteccién del convenio frente a negociaciones concurrentes ‘externas’ y
el aislamiento que con esta clausula se intenta establecer frente al producto de cualquier
negociacién, sea 0 no concurrente, y tenga o no contenido normativo. El precepto debe
anularse”.

4. CONTENIDO “NORMATIVO” DEL CONVENIO COLECTIVO. LIMITES

1. Doble escala salarial y respeto del principio de igualdad. Conculca el principio de
igualdad la clausula del convenio colectivo que establece una cuantia distinta para el
complemento personal de antigiiedad atendiendo, exclusivamente, a la fecha de ingreso
en la empresa. Tal conculcacion no desaparece por el hecho de que la aludida desigualdad
de trato aparezca unida a determinadas medidas de fomento del empleo, cuando no guarda
proporcionalidad con éstas. Tiene ocasién de pronunciarse en los términos indicados la
STS de 21 enero 2004, I.L. ] 23, con cita de otras de igual Sala y Tribunal (3 de octubre de
2000, 25 de julio de 2002, 1 de abril de 2003 y 18 de diciembre de 1997, entre otras):

“Lo que no resulta aceptable es que el convenio colectivo mantenga el premio de antigtie-
dad y lo establezca para el futuro en cuantia distinta para dos colectivos de trabajadores, y
lo haga exclusivamente en funcién de que la fecha de su ingreso en la empresa como fijos
sea anterior o posterior al 31 de mayo de 1995.

Tampoco es asumible el argumento de que el convenio ha previsto ciertas medidas de
fomento de empleo, para justificar el trato diferenciado a los grupos de los trabajadores,
pues, como declar6 la sentencia de esta Sala de 18 de diciembre de 1997, para que la
diferencia o desigualdad sea constitucionalmente licita, no basta con que lo sea el fin que
con ella se persigue, sino que es indispensable, ademas, que las consecuencias juridicas
que resulten de tal distincion sean adecuadas y proporcionadas a dicho fin, de manera
que la relacién entre la medida adoptada, el resultado que se produce y el fin pretendido
superen un juicio de proporcionalidad en sede constitucional, evitando resultados espe-
cialmente gravosos o desmedidos, juicio de proporcionalidad que en este caso concreto
no se logra.”
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En cambio, se acomoda a las exigencias del principio de igualdad el establecimiento de
una retribucién especifica para determinados trabajadores que deben prestar sus servicios
en régimen de turnos comprensivos de los domingos y festivos, de la que se excluyen los
contratados para trabajar no mas de tres dias a la semana de manera regular o en promedio
anual, uno de ellos, necesariamente, domingo o festivo. Las previsiones del convenio que
establece una regulacién como la expuesta (el estatal de Grandes almacenes negociado para los
anos 2001 a 2005) “no vulnera el principio de igualdad retributiva desde el momento en
que se basan en situaciones de hecho diferentes que justifican objetiva y razonablemente esa
diferencia de trato. No es lo mismo trabajar tres dias a la semana, uno de ellos necesariamente
domingo o festivo, y ser contratado, precisamente, para hacerlo en esos dias, que prestar
servicios durante la semana ordinaria de trabajo y, ademas, tener que trabajar en domingo
o festivo, desde el momento en que aquéllos pueden descansar en otras fechas en las que
no pueden hacerlo quienes estan sujetos al sistema de turnos. Por otra parte, tampoco cabe
entender que el referido sistema vulnere lo previsto en el art. 12.4.d) del Estatuto de los
Trabajadores, que previene la igualdad de derechos entre los trabajadores a tiempo parcial y
aquellos que lo sean a tiempo completo, pues la distincién retributiva en este caso no reside
en la naturaleza del vinculo [o] en la intensidad del tiempo de prestacion de servicios, sino
en la propia naturaleza y condiciones basicas de la contratacion, hecha para llevar a cabo la
prestacion en domingos y festivos.” (STS de 27 de enero de 2004, I.L.J 191).

2. Posibilidad de sustituir el descanso dentro de la jornada continuada diaria por
compensacién econémica o una jornada reducida de verano. Destaca el caracter de
derecho necesario relativo, no absoluto, que conviene al art. 34.4 ET, relativo al descanso
no inferior a quince minutos cuando la jornada diaria continuada exceda de seis horas,
y admite la posibilidad de que por convenio colectivo pueda llegar a sustituirse dicho
descanso por una indemnizaciéon econémica o por una jornada reducida en ciertos meses
(verano), no con caracter general, pero si si se dan circunstancias como las que concurren
en el caso de autos (limitaciéon de la medida consistente en el abono de la indemnizacién
a los trabajadores de mantenimiento de una empresa de ascensores y al tiempo durante
el que cada uno de aquéllos cubre el servicio de guardia, que es de una semana de
cada cuatro; supresion del descanso, para el personal administrativo y en julio, agosto y
septiembre, a cambio de una jornada mas reducida durante esos meses), la STS de 30 de
abril de 2004, L.L. ] 409.

3. Respeto de las condiciones mas beneficiosas. Entre otras, puede formar parte de éstas
la de no trabajar en domingos y festivos. De ser asi, el convenio colectivo no puede
facultar a la empresa para decidir, sin seguir los tramites a los que el art. 41 ET supedita la
introduccién de modificaciones sustanciales e individuales de las condiciones de trabajo,
que algunos de los que disfruten de la expresada condicién mas beneficiosa deban realizar
su trabajo, por exigencias del servicio, en determinados domingos y festivos. La clausula
que disponga semejante posibilidad es nula por ilegal. Se pronuncia en estos términos
la STS de 27 de enero de 2004, I.L. ] 191, en relacion con el convenio colectivo estatal
de Grandes almacenes para los afios 2001-2005, que establecia, en los apartados 3 y 4 de su
Disposicion Transitoria, una prevision como la indicada:
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“De la literalidad de los referidos apartados de la Disposicién Transitoria se infiere con
absoluta claridad que su contenido supone una alteraciéon de las condiciones individuales
de los contratos de trabajo de esos trabajadores afectados, dejandolas sin efecto en deter-
minadas condiciones, al hacer obligatorio el sistema de trabajo en domingos y festivos
para los anios 2002 y 2003, lo que determina su ilegalidad, pues el convenio colectivo no
puede penetrar en esas condiciones mas beneficiosas de caracter plural (...). No se trata
entonces, en puridad, del mantenimiento de una voluntad empresarial preexistente de
otorgar un beneficio por encima de las exigencias legales o convencionales reguladoras
de la materia, sino del mantenimiento de las condiciones originariamente pactadas de no
trabajar en domingos o festivos si no era de forma voluntaria. Situacién contractual a que
se refiere no solo el art. 3.1.c) del Estatuto de los Trabajadores al afirmar la naturaleza de
‘fuente de la relacion laboral’ del contrato de trabajo, sino también el propio parrafo final
del art. 4 del convenio.

Es cierto que (...) estamos en presencia de una situacion de alcance limitado en el tiempo,
que afecta a los anos 2002 y 2003, y que, ademas, esta condicionada a la existencia de
determinados factores (...). Pero la limitacién en el tiempo de la obligacién y sus limites
formales no extraen de las disposiciones analizadas la ilegalidad que se denuncia, desde
el momento en que el convenio no es el cauce idéneo para dejar sin efecto determinados
aspectos del contenido individual de uno o varios contratos de trabajo. Como se advierte
en la sentencia recurrida, para que fuese licita la disposicién convencional analizada, ‘el
convenio (...) tendria que haber previsto [que] la posibilidad de tal modificacién de las
referidas condiciones mds beneficiosas se llevase a cabo a través de la norma de derecho
necesario que contempla esa posibilidad: el art. 41 del Estatuto de los Trabajadores’.”

Cuenta la sentencia resefiada, de Sala General, con un voto particular que discrepa del
razonamiento anterior y considera que no se esta, en el caso de autos, ante una condicion
mas beneficiosa, sino ante el reconocimiento por primera vez, en el convenio colectivo,
de la situacién especifica de un grupo de trabajadores.

4. Imposibilidad de establecer, tras la derogacién de la Disposicién Adicional Décima
del ET, clausulas sobre jubilacién forzosa. Producida la derogacion de la Disposicion
Adicional Décima del ET, “no es factible ya que mediante la negociacién colectiva se
puedan establecer determinadas edades de jubilaciéon forzosa”. Con tal derogacién,
que no supone que recobre vigencia la Orden Ministerial de 1 de julio de 1953, “y en
ausencia de norma legal habilitante de la negociacién colectiva, es de aplicacion para los
convenios colectivos que entren en vigor [a partir de aquélla] (...) lo dispuesto en el art.
4.2 y 17.1 del Estatuto de los Trabajadores, de inequivoca inspiracion constitucional, en
cuanto que el primero establece el derecho de los trabajadores ‘a no ser discriminados
[hoy directa o indirectamente] para el empleo, o una vez empleados, por razones de sexo,
estado civil, edad dentro de los limites marcados por esta Ley (...)" y el segundo prevé
que ‘se entenderan nulos y sin efecto (...) las clausulas de los convenios colectivos (...)
que contengan discriminaciones [hoy directas o indirectas] desfavorables por razén de la
edad’ ”. Los anteriores “preceptos estatutarios, cuyo espiritu es el mismo —aunque ahora
con rango de Ley— que el de la citada Orden Ministerial, implican que recobre actualidad
la jurisprudencia establecida bajo la vigencia de la referida Orden, que atribuia al derecho
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subjetivo al trabajo la naturaleza de minimo de derecho necesario absoluto”. La derogacion
contemplada no alcanza, sin embargo, alas clausulas de jubilacién forzosa correspondientes
a los convenios colectivos en vigor en el momento en que se produce aquélla y que tenian
amparo legal en la norma derogada. Dichas cldusulas “fueron establecidas de acuerdo
con una politica de empleo temporalmente coincidente, al menos, con la duracién de los
convenios en cuestion, cuyo equilibrio interno, construido sobre mutuas renuncias entre
los reciprocos intereses de las partes negociadoras, debe salvaguardarse” [SSTS de 9 de
marzo, 6 de abril y 28 de mayo de 2004, I.L. ] 173, 355 y 548, las tres en casacién para
la unificacién de doctrina y con un amplio razonamiento de los efectos que atribuye a
la derogacién de la Disposicién Adicional Décima ET. La primera, de Sala General, igual
que otra de igual fecha (recurso 765/2003) que también se pronuncia en el sentido
que ha quedado expuesto, figura acompaniada de un voto particular que discrepa de los
argumentos que condujeron al fallo].

5. Imposibilidad del establecimiento, por convenio franja, del tercer colegio electoral
previsto en el art. 71.1 ET. Se pronuncia en este sentido, con rotundidad, la STS de 17
de mayo de 2004, I.L.] 567:

“El articulo 71 del Estatuto de los Trabajadores establece para las elecciones a 6rganos de
representacion unitaria en empresas de mas de 50 trabajadores dos colegios y autoriza que
‘por convenio colectivo, y en funcién de la composicion profesional del sector de actividad
productiva o de la empresa, podra establecerse un nuevo colegio que se adapte a dicha
composicién’. La sentencia impugnada sostiene que como el convenio impugnado es un
convenio estatutario tiene facultades para crear el tercer colegio. Pero no es asi, porque
el precepto afecta a una materia que, por su propia naturaleza, sélo puede ser objeto de
regulacion por un convenio unitario de toda la empresa, como muestra la contemplacion
de la simple hipétesis de varios convenios franja, creando cada uno de ellos un colegio
para su respectiva categoria.”

5. AMBITO PERSONAL

Del convenio colectivo tinico para el personal laboral de la Administracién General del
Estado. No se aplica a los trabajadores contratados por la Administraciéon para prestar sus
servicios en el extranjero, con independencia del lugar en el que se hubiese celebrado el
correspondiente contrato de trabajo. Mantiene tal criterio, en unificaciéon de doctrina, la
STS de 3 de febrero de 2004, L.L. ] 74, que confirma la solucién que el propio TS ha dado
a la cuestion en sus Sentencias de 14 de mayo (dos sentencias) y 9 junio 2003, cuyos
términos reproduce aquélla. Sobre esas decisiones judiciales anteriores, recaidas también
en casacion para la unificacién de doctrina, véase Justicia Laboral, nimero 18, crénica VIIL

Del convenio franja. Sobre el ajuste a derecho del convenio de este tipo que limita su
ambito personal al determinado por la legitimacion que se ostenta para su negociacion,
STS de 17 de mayo de 2004, I.L.] 567.




6. CONCURRENCIA DE CONVENIOS

La aplicacion de la regla del parrafo primero del art. 84 ET requiere la “vigencia” del
convenio anterior afectado; dicha condicién no es predicable cuando este convenio se
encuentra en situacion de ultraactividad. Asi, en casacion para la unificacién de doctrina y
con cita de la STS de 23 de octubre de 1995 (recurso 2054/1994), STS de 2 de febrero
de 2004, 1.1.7 72:

“Cuando se publico el décimo convenio colectivo de enseflanza privada del Pais Vasco, el
convenio estatal de enseflanza no reglada, aunque fuera de fecha anterior, se encontraba
en ultraactividad o prérroga prevista en el art. 86.3 ET, por lo que, tal y como acertada-
mente se razona en la sentencia recurrida, con cita de nuestra sentencia de 23 de octubre
de 1995, la garantia contra la afectacién que establece el ntmero 1° (sic) del art. 84 de
la misma norma no resulta aplicable a esa situacién del convenio, ‘pues la ultraactividad
que este precepto genera no es confundible con la vigencia a que se refiere el art. 84 del
mismo cuerpo legal, referida al dmbito temporal pactado. Conclusién distinta supondria
la petrificacién de la estructura de la negociacién colectiva y seria contraria a un sistema
de libre negociacion, en tanto que quedarian predeterminadas externamente las unidades
correspondientes’ (...).

De lo anterior se desprende que desde el punto de vista estrictamente temporal no llegd a
producirse concurrencia prohibida por el numero 1 (sic) del art. 84 ET entre los distintos
convenios (...)".

También en casacién de doctrina, con reproduccion parcial de la anterior sentencia, STS
de 17 de mayo de 2004, I.L.] 567.

En otro orden de cosas, la consecuencia ligada a la infracciéon del art. 84, parrafo tercero,
ET, esto es, a la negociacion, para un ambito superior a la empresa, de un convenio que,
ademds de afectar a otro de ambito mds amplio, aborde la regulacién de alguna de las
materias que dicho precepto relaciona (periodo de prueba, modalidades de contratacion,
grupos profesionales, régimen disciplinario, etc.), reservadas a ese segundo convenio, no
es la propia de la afectacién entre convenios validos, que se traduce en la suspension de
la aplicacién del convenio posterior concurrente hasta que deje de regir el negociado en
primer lugar, sino la de la nulidad de pleno de derecho de las clausulas que incorporen
aquella regulacion, las cuales, por lo tanto, no cabe pretender aplicar una vez que haya
perdido vigencia el convenio de ambito superior que contemplase las aludidas materias.
Asi, STS de 28 enero 2004, 1.1.J 19:

El parrafo primero del art. 84 ET contempla “la concurrencia aplicativa entre dos convenios
validos en un mismo ambito ‘durante la vigencia’ del primeramente negociado, pero no
prohibe la negociacién de aquellos convenios, razén por la cual se ha entendido, y esta
Sala lo ha dicho de forma reiterada, que cuando el primer convenio deja de regir puede
aceptarse la vigencia aplicativa de aquel segundo que se hallaba suspendido en su propia
eficacia por tal disposicion legal —SSTS de 17 de julio de 2002 (recurso 171/2001) y 20
de mayo de 2003 (recurso 41/2002)—. Pero lo que en los presentes autos se denuncio
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no fue la vigencia aplicativa de un convenio valido posterior, sino la infraccién por este
segundo convenio de la prohibicién establecida en el art. 84, parrafo tercero, de negociar
determinadas materias mientras se halla en vigor un convenio de ambito superior, o
sea, lo que se denunci6 es la infracciéon de un precepto que dispone que en tales casos
‘se consideraran materias no negociables en ambitos inferiores el periodo de prueba,
las modalidades de contratacién (...), los grupos profesionales, el régimen disciplinario
y las normas minimas en materia de seguridad e higiene en el trabajo y movilidad
geografica’, en definitiva, la infraccién de una norma prohibitiva como la indicada, de
contenido muy distinto a la que dispone la no afectacién entre convenios del apartado 1
del art. 84 ET. La infraccién de esta prohibiciéon ha de ser calificada por esta Sala como un
supuesto de nulidad, cual puede apreciarse, y se pone de manifiesto, en nuestra Sentencia
de 22 de septiembre de 1998 (recurso 263/1997) (...) 3 de noviembre 2000 (recurso
1554/2000) o 17 de octubre de 2001 (recurso 4637/2000).

En definitiva, el convenio colectivo de Galicia para la actividad de ayuda a domicilio
incluy6 entre sus previsiones acuerdos (...) que eran nulos por infringir una prohibicién
legal expresa y por ser nulos de pleno derecho no pueden ser aceptados como validos a
partir de la pérdida de vigencia del convenio estatal de residencias privadas de personas
mayores y del servicio de ayuda a domicilio (...), pues esto es lo que se desprende de la
aplicacion de las reglas de la nulidad de conformidad con las previsiones del art. 6.3 del
Codigo civil”.

Como recuerdan las SSTS de 26 de enero y 2 de febrero de 2004, I.L.] 48 y 72, con cita,
respectivamente, de la sentencia de igual Tribunal y Sala de 22 de septiembre de 1998
(rec. 263/1997), la misma solucién —nulidad de las correspondientes clausulas— debe
aplicarse a la regulacién que el convenio sectorial de ambito superior pueda hacer de las
materias cuyo tratamiento no le reserva el citado precepto del ET, como es la movilidad
funcional. Una regulacién del tipo de la indicada contraviene el parrafo segundo del art.
84 ET, que también es de derecho necesario.

En fin, aparte de las reglas de concurrencia contenidas en el art. 84 ET, debe tenerse en
cuenta la “especial” que aparece en el art. 42.2 de igual Texto legal, que permite que por
acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores se pueda proceder a
la modificacion de la regulacion de condiciones de trabajo contenidas en un convenio
estatutario en relaciéon con determinadas materias, expresamente determinadas, entre las
que figura el sistema de remuneracién. A través de semejante prevision, el ET otorga
al referido acuerdo “preferencia aplicativa” sobre el convenio estatutario. Adoptado
el acuerdo de empresa en la forma que dispone el art. 42.2 ET, la modificacion de la
regulacién contenida en el convenio estatutario con el que pase a concurrir es licita “aun
en la hipétesis de admitir” que aquél “haya introducido una modificacién peyorativa” de
tal regulacién (STS de 11 de mayo de 2004, I.L.] 614).
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7. CONVENIOS COLECTIVOS “EXTRAESTATUTARIOS”

Sobre la falta de legitimacién para negociar y suscribir un convenio “extraestatutario”
una minoria de los miembros del comité de empresa frente a una mayoria contraria
a €l, asi como la vulneracion del derecho de huelga que supone el que aparezca que
dicho convenio, suscrito en la forma indicada, pretende abortar una huelga previamente
convocada en respuesta al fracaso de la negociacién de un convenio estatutario, poniendo
en evidencia la inutilidad de esa huelga, STSJ de La Rioja de 12 de febrero de 2004, L.L.
J617.

8. IMPUGNACION “DIRECTA” DEL CONVENIO COLECTIVO

La legitimacién para impugnar el convenio colectivo por los tramites del proceso de
conflicto colectivo dispone de reglas propias entre los preceptos que regulan la modalidad
procesal de impugnacién de convenios y, en concreto, en el art. 163 LPL, de acuerdo con
el cual, si la impugnaciéon se fundamenta en la ilegalidad del convenio, la legitimacion
corresponde, aparte de a los 6rganos de representacion legal o sindical de los trabajadores,
a los “sindicatos y asociaciones empresariales interesadas”. El reconocimiento de tal
legitimacién no depende de que la asociacién profesional que lo pretenda estuviese ya
legalmente constituida (tuviera personalidad juridica) en el momento de la negociacién
del convenio o hubiera contado con legitimacion para dicha negociacion. Asimismo, la
existencia de aquellas reglas del art. 163 LPL hace inaplicables las establecidas en los arts.
152 y 153 de este Texto legal, relativas a la legitimacion para promover el proceso de
conflicto colectivo. Por otra parte, es asociacién empresarial “interesada”, a los efectos del
art. 163 LPL, la que cuente entre sus afiliados con empresarios incluidos en el ambito del
convenio impugnado. En este sentido, STS de 15 de marzo de 2004, I.L. ] 290:

Siendo la cuestién de fondo debatida la impugnaciéon de un convenio colectivo por
estimarse que contraviene lalegalidad, “para ello la Ley de procedimiento laboral establece
una modalidad especial, en donde el art. 163.1.a) sefiala que la legitimacién activa
corresponde ‘a los 6rganos de representacion legal o sindical de los trabajadores, sindicatos
y asociaciones empresariales interesadas’, por lo que las reglas sobre legitimacion de los
arts. 152 y 153 de la Ley procesal no son aplicables en este supuesto y, en consecuencia,
tampoco se aplica lo concerniente al ambito de actuacién del ente colectivo ni la condicion
de representativo que el mismo pueda ostentar (...).

A tenor del precepto legal antes citado, no todas las asociaciones empresariales estan
legitimadas activamente, sino sélo aquellas en las que concurra la cualificacién de
‘interesadas’. Sobre cuya nota, esta Sala, en sentencia de 15 de febrero de 1993 (recurso
715/1991), ha indicado que ‘esta desde luego interesada en la impugnacién por quedar
sus representados incluidos en el campo de aplicaciéon del convenio y por afectar el
mismo a las posibilidades de negociacion de la propia demandante’. En esta misma linea,
la sentencia de 15 de octubre de 1996 (recurso 1883/1995) reconoce legitimacion
activa ‘a aquellas asociaciones de empresas interesadas en la impugnacién por estar sus
representados incluidos en el dmbito de aplicacién del convenio’.
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Por su parte, la (...) sentencia de 14 de abril de 2002, después de hacer referencia a la
doctrina de las resoluciones anteriormente aludidas, aclara que ‘por eso se llamo antes
la atencién sobre la imposibilidad de trasladar a este procedimiento impugnativo las
reglas que sobre legitimacién, por ambito o representatividad, [son] propias del proceso
sobre conflicto colectivo. Y sigue siendo trascendente esclarecer que una cosa es la
concreta legitimacion procesal para impugnar judicialmente un convenio colectivo, y
otra diferente la legitimacién de derecho material, para intervenir en la negociacién del
convenio, pedida por el Estatuto de los Trabajadores en sus arts. 87 y 88.

A tenor de esta doctrina, no puede negarse la legitimacién activa, como hace la sentencia
combatida, por el hecho ‘de que la demandante no tenia legitimacién para recabar su
entrada en la comision negociadora, pues no existia sino es en fecha incluso posterior al
deposito para publicacién del convenio impugnado y, por tanto, tampoco la tiene para
ahora impugnarlo’. Pues es distinta la legitimacién para formar parte de la comisién
negociadora de la exigida para impugnar el convenio”.

Los acuerdos que tome una comisién paritaria en el ejercicio de sus competencias de
interpretacién y administraciéon del convenio colectivo no se confunden con éste. Por
lo tanto, no podran ser combatidos “por el cauce del art. 161 LPL, que el legislador
ha reservado para la impugnacién de los convenios colectivos”. La modalidad procesal
adecuada para atacarlos “es la de conflicto colectivo prevista en los arts. 151 y siguientes”
de dicho Texto legal (STS de 20 de mayo de 2004, L.L.] 542).

9. ADMINISTRACION DEL CONVENIO COLECTIVO

R) Por las comisiones paritarias

Sobre el valor de la interpretacion del convenio colectivo por la comisién paritaria y la
posibilidad de ser tenida en cuenta por el juzgador a la hora de determinar la voluntad
de las partes al regular una materia en la forma en que aparece, STS de 15 de mayo de
2004, 1.L.7 430: “la comision paritaria del convenio colectivo no debe confundirse con la
comision negociadora, pero, dada su composicion, encarna en sus informes la opinién de
la parte econémica y de la social en el ambito del convenio, y si bien su criterio no puede
prevalecer sobre el que puedan formarse los 6rganos jurisdiccionales que conozcan del
asunto en la interpretacion de cldusulas convencionales, puede ser un elemento a tomar
en consideracion para constatar la verdadera voluntad de las partes”.

Los acuerdos tomados por la comisién paritaria en el ejercicio de sus competencias de
interpretacién y administraciéon del convenio colectivo no se confunden con éste. Por
lo tanto, no podran ser combatidos “por el cauce del art. 161 LPL, que el legislador
ha reservado para la impugnacién de los convenios colectivos”. La modalidad
procesal adecuada para atacarlos “es la de conflicto colectivo prevista en los arts. 151
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y siguientes” de dicho Texto legal, en la que podra declararse la nulidad del acuerdo si
es que la comisién paritaria lo ha adoptado “traspasando sus limites competenciales”.
De ser asi, “el pronunciamiento judicial que recaiga (...) no deberd publicarse en el
Boletin oficial, (...) porque tal publicidad queda reservada por el art. 164.3 LPL” para
“las sentencias anulatorias, en todo o en parte, de un convenio colectivo previamente
publicado”. Concurre la aludida extralimitacion de las funciones de administracién del
convenio cuando el acuerdo tomado implica el ejercicio de una funcién normativa o de
modificacién de aquél, no prevista en él, como sucede si, estando facultada para estudiar
y proponer ciertas modificaciones del contenido del convenio, procede a introducirlas
directamente (STS de 20 de mayo de 2004, I.L. ] 542).

B) Por los Tribunales laborales

El conocimiento de los hechos directa e inmediatamente vy, por lo tanto, el haber podido
constatar, al escuchar su relato, cudl fue la intencién de los contratantes, llevan a que
la interpretacion del convenio realizada por el juzgador a quo deba prevalecer sobre la
postulada por el recurrente, salvo que aparezca que aquél ha incurrido en evidente
equivocacioén o que su interpretacién no sea racional ni logica o revele infraccion de las
preceptos que rigen la actividad interpretativa (SSTS de 11, 15 y 19 de mayo de 2004,
I.L.J 429, 430 y 496).

Sobre un supuesto en que la interpretacion literal de los términos del convenio colectivo
cede a la resultante de atender a la intencion de los contratantes, a los antecedentes de la
cldusula interpretada y a los actos coetdneos y posteriores (no se encuentran en “situacion
pasiva”, a efectos del percibo de la indemnizacién contemplada en el art. 24.6.1 del
Acuerdo marco para el personal de Tabacalera, SA y Logista, SL, los trabajadores que
hubiesen cesado en la empresa en virtud de un expediente de regulaciéon de empleo y
pasado a la situacién de “prejubilados™), SSTS de 19 de enero, 26 de marzo y 5 de abril
de 2004,1.1.] 27, 66 y 448, las tres dictadas en casacién para la unificacién de doctrina.

JAVIER GARATE
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IX. SEGURIDAD SOCIAL

Sumario:

1. Fuentes. 2. Campo de aplicacion del sistema. 3. Encuadramiento. 4. Gestion.

1. FUENTES

No existe jurisprudencia en la materia.

2. CAMPO DE APLICACION DEL SISTEMA

No existe jurisprudencia en la materia.

3. ENCUADRAMIENTO

En la STS de 7 de mayo de 2004, I.L. ] 484, se plantea si ha de estar encuadrado en el
Régimen Especial de Trabajadores Auténomos de la Seguridad Social el administrador
tnico de una sociedad de responsabilidad limitada que es titular de mas de un 90 por
ciento de las participaciones sociales, cuando el referido cargo estd contemplado en los
estatutos sociales como no remunerado. Al respecto y conforme a las previsiones de la
actual Disposicién Adicional Vigésima Séptima de la LGSS, en la que se formulan los dis-
tintos supuestos de inclusién obligatoria de los administradores sociales en el RETA, se
determina al igual que en sentencias anteriores del mismo tribunal, que la situacién de
cargo societario con caracter no remunerado no impide que se considere que la actividad
se llevaba a cabo a “titulo lucrativo”. Esta ultima expresion resulta mas amplia que la de
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“servicios retribuidos”. Al respecto se recuerda que cuando se dispone del control de la
sociedad mercantil con la mitad o mas de su capital y lleva a cabo en ella funciones de
direccion y gerencia que conlleva el desempeno del cargo de consejero o administrador
se entiende que esa actividad estd encaminada a la obtencién de beneficios, que de hecho
se obtienen, no como retribuciéon directa, sino como atribucién patrimonial propia de
la actividad empresarial. Por todo ello, se dan en el caso los requisitos de la Disposicion
Adicional Vigésima Séptima de la LGSS para la obligatoria inclusién en el RETA

4. GESTION

No existe jurisprudencia en la materia.

5. FINANCIACION

No existe jurisprudencia en la materia.

6. COTIZACION

Calculo del periodo de carencia de la pensién de incapacidad permanente total. La asi-
milacién del art. 4.4 del RD 1799/1985 por la que se computan los dias que resten
para agotar el periodo de incapacidad temporal para calcular el periodo de carencia de la
pension de incapacidad permanente sélo se aplica si el trabajador ha estado previamente
en situacion de incapacidad temporal. Con anterioridad a la modificacién operada por
el Real Decreto 4/1998, el art. 4.4 del RD 1799/1985, de 2 de octubre, dictado en
aplicaciéon de la Ley 2/1985, de 31 de julio, sefialaba que “en el caso de trabajadores
que no hayan llegado a agotar el periodo maximo de duracién sefialado para la situacion
de incapacidad laboral transitoria, incluida su prérroga, los dias que falten para agotar
dicho periodo se asimilardn a dias cotizados a efectos del computo del periodo minimo
de cotizacién exigido para causar derecho a la pension de invalidez permanente”. En este
sentido, numerosas sentencias —SSTS de 26 de marzo de 1997, de 22 de septiembre de
1997, de 5 y 6 de marzo de 1998 y 18 de enero de 1999— en interpretacién extensiva
de lo dispuesto en dicho articulo entendian que debia computarse en su integridad el
periodo de incapacidad total a efectos de determinar el periodo minimo de carencia de
la incapacidad permanente cuando el trabajador que solicitase dicha pensién no hubiese
hecho uso del mismo, bien por partir de una situaciéon de desempleo involuntario, por-
que lo hubiera agotado previamente o por cualquier otra razoén. En la STS de 3 de febre-
ro de 2004, I.L. J 138, el Tribunal Supremo entiende que tal interpretacién no es posible
tras su modificacion del RD 4/1998 pues de la nueva literalidad del art. 4.4 se desprende
que dicho cémputo sélo es posible “en el caso de trabajadores que, encontrandose en
situacion de incapacidad temporal o prorroga de sus efectos, no hayan llegado a agotar el
periodo maximo de cotizacién de la misma”. Entiende el Tribunal Supremo que la nueva
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regulacion reglamentaria es mas restrictiva en tanto que exige como requisito previo
para efectuar dicho cémputo la exigencia de encontrarse en situacién de incapacidad
temporal. En el caso la demandante, a la que habia dado la razén el Tribunal Superior
de Justicia, no habia partido de una situacion previa de incapacidad temporal ni con-
currian circunstancias excepcionales (asi lo entendio6 la STS de 18 de enero de 1999 en
un supuesto en que el afectado de esquizofrenia aun hallindose enfermo no solicit6 su
baja por no reconocer su mal). El Tribunal Supremo da la razén al INSS y se impone,
en consecuencia, esta nueva interpretacion. En igual sentido, la STS de 10 de marzo de
2004, I.L.] 248.

Responsabilidad empresarial en orden a las prestaciones de Seguridad Social por impago
de cotizaciones. S6lo se computan los descubiertos de cotizacién anteriores al hecho
causante pero no los posteriores. La STS de 11 de febrero de 2004, I.L. J 151, reitera
la doctrina de la STS de 24 de marzo de 2001 y sostiene que para valorar la gravedad
del incumplimiento empresarial debe tomarse como fecha relevante la del accidente de
trabajo en orden a la cobertura y a la incidencia que en la misma pudieran tener los
incumplimientos empresariales. Partiendo de este criterio, el Tribunal Supremo entiende
que no deben ser tenidos en cuenta los incumplimientos posteriores a tal fecha de cara
a valorar la entidad de los descubiertos de cotizacion.

Aplicacion de la prorrata temporis en el calculo del porcentaje de la pension aplicable a la
base reguladora. Cémputo de las cotizaciones ficticias derivadas de la escala de abono de
afios de cotizacién por edad a uno de enero de 1970 para calcular la prestacion espafiola
conforme a lo previsto en el art. 46.2 del Reglamento 1408/1971. El demandante, afi-
liado al Régimen Especial de Trabajadores del Mar, solicité la pension de jubilacion tras
haber desarrollado su vida profesional en Espafia y Bélgica. El beneficiario impugno la
resolucion del INSS por discrepar de la cuantia de la base reguladora y por entender que
no era correcta la prorrata temporis a la Seguridad Social espaniola del 21,40 por ciento. El
actor recurre ante el Tribunal Supremo en unificacién de doctrina por los dos motivos de
impugnacion citados. La STS de 8 de marzo de 2004, I.L. ] 242, en relacion al calculo
de la base reguladora, desestima su pretension porque entiende que no existe contradic-
cién con la sentencia aportada de contraste. En dicha sentencia se aplicaba el Convenio
Hispano-Holandés y se entendié que la base reguladora se calculaba dividiendo por vein-
tiocho la suma de bases de cotizacion del trabajador durante un periodo ininterrumpido
de veinticuatro meses y consider6é que la falta de bases de cotizacién debian rellenarse
con las cotizaciones realizadas en los Paises Bajos. Entiende el Tribunal Supremo que no se
aprecia contradiccién con el supuesto enjuiciado puesto que le es aplicable el Convenio
entre Espana y Bélgica y ello aun resultando idéntico su contenido con el Convenio
Hispano-Holandés. En relacién a la segunda pretension, el Tribunal Supremo confirma
lo que ya es una doctrina consolidada —entre otras, por las SSTS de 26 de junio de 2001,
de 9 de octubre de 2001, de 15 de noviembre de 2001, de 28 de mayo de 2002, de
21 de octubre de 2002, de 13 de noviembre de 2002, de 16 de mayo de 2003— segin
la cual “la expresion periodo de ‘seguro’ que utiliza tanto el apartado a) como b) del
numero 2 del art. 46 del Reglamento 1408/1971 designa, segun el apartado r) del art.
1 del mismo Reglamento, los periodos de cotizacién, empleo o de actividad por cuenta
propia, tal como se definen o admiten como periodos de seguro por la legislaciéon bajo
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la cual han sido cubiertos o se consideran como cubiertos, asi como todos los periodos
asimilados en la medida que sean reconocidos por esta legislacion como equivalentes a
los periodos de seguro”. En consecuencia, para calcular la prestacion espaiola conforme
a lo previsto en el art. 46.2 del Reglamento 1408/1971, las cotizaciones reconocidas
por la aplicacion de la escala de abono de afios de cotizacion por edad a uno de enero
de 1970 (Decreto 1867/1970, de 9 de julio, Disposicion Transitoria Tercera), son coti-
zaciones que se asimilan a las efectivamente abonadas para un determinado periodo de
la carrera del seguro del trabajador.

Responsabilidad empresarial en supuesto de infracotizaciéon. Exclusion indebida de las
dietas de la base de cotizacién. El empresario responde por la diferencia en el calculo
de la pension de jubilacion una vez computadas las dietas en la base reguladora. En el
supuesto planteado en la STS de 19 de marzo de 2004, 1.1.] 278, el empresario retribuia
a sus trabajadores bajo la denominacién de dietas, con remuneraciones de naturaleza
salarial periédica, tal como se aprecié en la Inspeccion de Trabajo. El Tribunal Supremo
hace recaer en la empresa la responsabilidad proporcional en correspondencia con la
dimensién del incumplimiento en materia de cotizacion. En consecuencia, le imputa
de forma directa la responsabilidad en el pago de la pensién consistente en la diferencia
habida entre la reconocida por la entidad gestora y la que resulta de incluir en la base
reguladora las cantidades correspondientes al concepto indebidamente denominado
“dietas” por el que no cotiz6 la empresa.

Requisito de hallarse al corriente del pago en el RETA. En caso de descubierto, la fecha
de aplazamiento del pago de las cuotas no determina el devengo de la prestaciéon y si
que lo determina, por el contrario, el momento en que se ingresen la totalidad de las
cuotas pendientes. En el caso enjuiciado al trabajador del RETA le fue reconocida una
pension de incapacidad permanente total si bien, al no hallarse al corriente del pago
de las cuotas, el INSS condicioné el abono de aquella prestacion al pago de tales descu-
biertos dentro del plazo de treinta dias. El actor no ingresé las cuotas pendientes en ese
plazo y le fue concedido un aplazamiento del pago de la deuda. El actor solicité al INSS
el abono de la prestacion con efectos econémicos desde la fecha en que fue autorizado
el aplazamiento, dicha pretensién fue denegada. El Tribunal Superior de Justicia estimé
la pretensiéon del actor y contra dicha sentencia el INSS plantea el recurso de casacién
que ha sido estimado en la STS de 7 de mayo de 2004, I.L. ] 427. El Tribunal Supremo
parte en sus argumentaciones del art. 28 del Real Decreto 2530/1970, de 20 de agosto,
donde se prevé la subsanacién del incumplimiento del requisito de hallarse al corriente
del pago en las cotizaciones si el trabajador autéonomo ingresa las cuotas pendientes en
el plazo de treinta dias de manera que se le considerara al corriente en el pago. Afiade
otra regla, segtin la cual si el pago de la deuda se realiza pasado dicho plazo, la presta-
cién se concedera a partir del dia primero del mes siguiente a aquel en que tuvo lugar el
pago. Los arts. 42.3.b) y 22 del Real Decreto 1637/1995, de 6 de octubre, equiparan el
reconocimiento de aplazamiento del pago a ser considerado el deudor “al corriente de
sus obligaciones con la Seguridad Social” respecto de las deudas aplazadas en orden a la
obtencién de ciertos beneficios (bonificaciones, exenciones, etc.)”. El Tribunal Supremo
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no cree que la concesion de aplazamiento prevista en estas normas equivalga al cum-
plimiento de hallarse al corriente el pago como requisito para cobrar la pension pues
dichos preceptos sélo contemplan la equiparacion a efectos de la concesion de ciertos
beneficios. El Tribunal Supremo concluye que el cobro de la prestacién sélo se devengara
a partir del pago efectivo de la deuda.

7. RECAUDACION

La jurisprudencia dictada en el periodo estudiado hace referencia al periodo a aplicar para
el reintegro de prestaciones indebidamente percibidas y, a este respecto, sigue la linea
jurisprudencial anterior segun la cual tan sélo es posible aplicar la doctrina jurispruden-
cial de la equidad a las prestaciones percibidas con anterioridad al 1 de enero de 1998
(STS de 30 de enero de 2004, I.L. ] 14 y STS de 19 de enero de 2004, I.L.J 25).

8. ACCIDENTES DE TRABAJO Y ENFERMEDADES PROFESIONALES

R) Concepto de accidente

Tal como seniala la STS de 30 de enero de 2004, I.L. J 184, dentro del concepto de
accidente de trabajo se incluyen determinadas enfermedades cardiacas o cerebrales de
subita aparicion, surgidas en el puesto de trabajo. El hecho de que el traslado al hospital
se produzca desde el mismo centro de trabajo e inmediatamente a continuacién de surgir
los sintomas, constituye una secuencia temporal todavia mds favorable a la aplicacién de
la presuncion legal del art. 115.3 LGSS.

B) Indemnizacion y fecha de su aplicacion

La STS de 19 de enero de 2003, I.L. J 18, sefiala que la regla general para establecer
el momento relevante en cuanto a la cobertura de los accidentes de trabajo es aquel en
que se produce el accidente, y no el momento en que tiene lugar el reconocimiento
administrativo o judicial de la situacién protegida, tal como se viene reiterando por el
Tribunal Supremo (SSTS de 25 de junio de 2001, 4 de octubre de 2001, 16 de junio de
2002 y 24 de marzo de 2003). Sin embargo, cuando se trata de una mejora voluntaria
que contiene una regulaciéon especifica —en orden a fijar el momento en que se tiene
por establecida la cobertura o en el que ha de determinarse el régimen de aplicacion—,
tal regulacion tiene que prevalecer si no se opone a una norma de superior rango, y en
el presente caso la cldusula contenida en las dos pélizas no ofrece la menor duda sobre
cudl ha sido la voluntad de las partes para establecer la cobertura en el momento del
reconocimiento administrativo o judicial de la situacién protegida (con exclusion del de
la actualizacion de la contingencia).

Para la STS de 2 de febrero de 2004, I.L.J 196, una vez analizada la posibilidad de aplicar
el art. 1101 del Codigo Civil, se optd por la resolucion negativa, valorando las circuns-
tancias concurrentes y el modo en el que accidente de trabajo tuvo lugar (no apreciando
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la conducta imprudente o negligente del empresario, necesaria para hacerle responsable
de la indemnizacién de los dafios). No se presentan pruebas sobre la conducta culposa
de los demandados, por lo que no apareciendo demostrada tal conducta, no cabe conce-
der la indemnizacion reparadora solicitada. También puede consultarse la STS de 16 de
marzo de 2004, I.L. J 230.

En cuanto al momento del computo de la prescripcion de la acciéon de indemnizacion
por dafios y perjuicios, la STS de 20 de abril de 2004, I.L. J 342, sefiala que comienza
el dia en que el demandante conoce la resolucién de declaracion de invalidez, cuando el
beneficiario tiene un cabal conocimiento de las secuelas del accidente y de las mermas
que tales secuelas producen, tanto en su capacidad de ganancia como en su patrimonio
biolégico.

9. REGIMEN ECONOMICO, GARANTIAS Y RESPONSABILIDADES EN MATERIA
DE PRESTACIONES

No existe jurisprudencia en la materia.

10. ASISTENCIA SANITARIA

R) Dinamica de la prestacion

Segun la STS de 16 de febrero de 2004, dictada en recurso de casacién para la unifi-
cacién de doctrina, I.L. J 144, la responsabilidad de la Seguridad Social respecto de las
“protesis especiales”, como puede ser la estructura endoesquelética para protesis femo-
ral, solo alcanza a la concesién de ayudas econdmicas en los casos y segun los baremos
que reglamentariamente se establezcan.

En la STS de 9 de febrero de 2004, dictada en recurso de casacién para la unificacion de
doctrina, I.LL. J 150, la cuestién de fondo consiste en determinar si el Servicio Andaluz
de Salud puede regularizar de oficio y reclamar los correspondientes cobros indebidos a
quienes venian percibiendo a cargo de la Entidad complementos o mejoras de pensién de
jubilacién en su condicién de Personal Estatutario de la Seguridad Social. Para el Tribunal
Supremo, estamos ante una mejora voluntaria empresarial que avala su actuacion.

B) Reintegro de gastos sanitarios

En la STS de 25 de marzo de 2004, dictada en recurso de casacion para la unificacion
de doctrina, I.L. J 247, la cuestion debatida es la procedencia del reintegro de gas-
tos derivados de un tratamiento médico, en un centro oftalmolégico privado de un
pensionista afiliado a la Seguridad Social. Segun la sentencia el beneficiario se colocd
voluntariamente fuera del sistema de la Seguridad Social, no constituyendo peticién de
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autorizacién lo informado en el servicio de oftalmologia del hospital privado, pues ello
no es un acto administrativo, vinculante para la Administraciéon. Por tanto, si no se pidio
autorizacién, tampoco existio denegacion de una prestacion debida, maxime cuando la
técnica ni tan siquiera se aplica con caracter experimental. La asistencia sanitaria debida
por la Seguridad Social tiene unos limites, sin que pueda constituir el contenido de la
accion protectora del sistema la aplicacién de aquellos medios no accesible ni disponibles
en la sanidad espanola.

11. INCAPACIDAD TEMPORAL

R) Dinamica de la prestacion

Segtn la STS de 19 de enero de 2004, I.L. J 60, en el caso de cambio de Mutua asegu-
radora durante la percepcion del subsidio de incapacidad temporal derivada de contin-
gencias comunes, la nueva Mutua es la que debe hacer frente al pago de las cantidades
devengadas desde la fecha del cambio.

Segtin la STS de 2 de febrero de 2004, dictada en recurso de casacién para la unifica-
cién de doctrina, IL. J 70, en el caso de trabajadores que, encontrandose en situacién de
incapacidad temporal o de prérroga de sus efectos, no hayan llegado a agotar el periodo
maximo de duracién de la misma, incluida su prorroga, establecida en el art. 128.1.a)
de la LGSS, los dias que falten para agotar dicho periodo maximo se asimilardn a dias
cotizados a efectos del computo del periodo minimo de cotizacién exigido para causar
derecho a la pensién de incapacidad permanente. Ello pone de manifiesto la necesidad
de que el beneficiario se encuentre no sélo en baja médica expedida por los servicios
oficiales de la Seguridad Social e incapacitado para el trabajo, sino que ademas se halle
dentro del sistema de la prestacion.

La STS de 26 de enero de 2004, I.L. ] 311, insiste en la falta de responsabilidad subsi-
diaria del INSS en el pago de las prestaciones de incapacidad temporal por contingencias
comunes cuando el riesgo esta asegurado con una Mutua y el empleador ha sido decla-
rado responsable directo del abono de la prestacién.

Segtin la STS de 30 de abril de 2004, dictada en recurso de casacién para la unifica-
cién de doctrina, I.L. J 341, cabe el derecho al subsidio de incapacidad temporal en un
segundo proceso, habiéndose agotado el periodo maximo en el primero, aunque no
hayan transcurrido seis meses de cotizacion entre uno y otro, pues lo Ginico que exige la
normativa es que se retina en la fecha del hecho causante del nuevo proceso la carencia
de 180 dias en los tltimos cinco anos.

Segun la STS de 24 de mayo de 2004, dictada en recurso de casacién para la unificacién
de doctrina, I.L. ] 440, no cabe el devengo de salarios de tramitaciéon cuando el trabajador
despedido se encuentra en situacion de incapacidad temporal durante el periodo que va
desde el despido hasta la fecha de notificacién de la sentencia.
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La STSJ de Andalucia de 27 de enero de 2004, I.1.J 570, establece, siguiendo consolida-
da doctrina del Tribunal Supremo, que corresponde a la Entidad Gestora de la Seguridad
Social el abono de las prestaciones econdmicas 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, solucion que es
asimismo aplicable y con idéntica razén a los supuestos en que la incapacidad temporal
se haya iniciado antes de la fecha del despido.

B) La incapacidad temporal en regimenes especiales

La STS de 7 de abril de 2004, dictada en recurso de casaciéon para la unificacién de doc-
trina, I.L. J 343, sefiala que no es causa de denegacién de la prestaciéon por incapacidad
temporal en el Régimen General el hecho de mantenerse en alta en el RETA si durante el
periodo de baja no se presta ningun trabajo efectivo por cuenta propia.

La STS de 26 de abril de 2004, dictada en recurso de casaciéon para la unificacion de
doctrina, I.L. ] 394, insiste en que es requisito indispensable para el reconocimiento del
derecho a la prestacion econémica por incapacidad temporal que el trabajador por cuen-
ta propia se halle al corriente en el pago de las cuotas a la Seguridad Social. No procede
por tanto el devengo de la prestacion si en la fecha de la baja el trabajador adeudaba las
cuotas correspondientes a 3 meses de 2001, y ello aunque éstas fuesen abonadas en el
ano 2002 tras efectuarse el requerimiento de pago.

En la STS de 4 de mayo de 2004, dictada en recurso de casacion para la unificacién de
doctrina, I.L. J 504, la cuestiéon que se plantea consiste en determinar si tiene derecho
a la prestacion de incapacidad temporal un trabajador auténomo que en el momento
del hecho causante no estaba al corriente en el pago de las cotizaciones y que solicitd y
obtuvo aplazamiento de pago de las cuotas pendientes después de la fecha del hecho cau-
sante. El Tribunal Supremo entiende que no, puesto que para producir la consecuencia de
equiparacion del requisito “al corriente” a efectos de reconocimiento de prestaciones de
Seguridad Social, la concesion del aplazamiento de pago ha de producirse con anteriori-
dad a la fecha del hecho causante de la prestacién y no después.

12. MATERNIDAD

Segtn la STJCE de 30 de marzo de 2004, I.L.J 303, corresponde a las autoridades naciona-
les competentes teniendo en cuenta la Directiva 92/85 y el derecho comunitario, el modo
en que cualquier aumento de salario que se produzca antes del permiso de maternidad o
durante este permiso, deba integrarse en los conceptos salariales que se utilizan para calcu-
lar el importe de la retribucién percibida por la trabajadora durante dicho permiso.

Para la STJCE de 18 de marzo de 2004, I.L. ] 305, cuando un pais miembro haya optado
por una duracién de las vacaciones mas larga que la minima establecida por la Directiva
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93/104, a las mujeres que hayan estado en permiso por maternidad no se les podra
aplicar la duracién minima sino que habrd que respetarles el disfrute de las vacaciones
mas largo.

Para la STS 22 de mayo de 2004, I.L. ] 439, el nacimiento del derecho nace automatica-
mente por la presentacién de los partes de baja, siendo aplicable la reiterada jurispruden-
cia reconocedora del principio de automaticidad en el reconocimiento de la prestacion
de incapacidad temporal con la simple presentacion de la baja.

Segtin la STS de 3 de mayo de 2004, I.L. ] 502, como en el momento en el que la tra-
bajadora no estaba en vigor el RD 1251/2001, la existencia del documento-informe
oficial de maternidad es fundamental para permitir la aplicacién de la automaticidad en
la prestacién por maternidad.

En la STS de 11 de mayo de 2004, I.L. ] 528, la trabajadora habia estado en situacién de
incapacidad temporal y pas6 despues, sin solucion de continuidad, a disfrutar del permi-
so por maternidad teniendo que calcularse, en este caso, la base reguladora dividiendo
el importe de la base de cotizacion durante el mes anterior al inicio de la prestacién por
maternidad por el niimero de dias a que dicha cotizacién se refiere y no por el nimero
de dias naturales como pretendia el INSS.

13. REGIMENES ESPECIALES
Régimen Especial de los Trabajadores Auténomos

La STS de 20 de enero de 2004, I.L. J 188, analiza el supuesto de una trabajadora por
cuenta propia que agot6 el plazo maximo de Incapacidad Temporal y diez meses des-
pués le fue denegada la Incapacidad Permanente. Durante la demorada calificacién de la
Incapacidad solicitada se discutia si la trabajadora debia seguir en alta en el RETA, afir-
mandose por el Tribunal Supremo que la baja de oficio en el RETA acordada por la TGSS
es correcta, ya que en este caso la trabajadora se hallara en situacién asimilada al alta,
siendo correcta la decision de la TGSS de darla de baja en dicho régimen, y sin que ello
perjudique la proteccién otorgada, y excluyéndose asi la obligacién de cotizar (salvo que
el trabajador desee seguir haciéndolo).

La STS de 7 de mayo de 2004, I.L. J427, reitera la doctrina aplicada —entre otras— en
las SSTS de 4 de mayo de 2004, I.L. ] 504, y 24 de mayo de 2003, I.L. J 1290, en el
sentido de que si se solicita y se obtiene un aplazamiento de pago de las cotizaciones
adeudadas con posterioridad al hecho causante, no por ello el interesado cumple con el
requisito de hallarse al corriente de pago; ya que deben diferenciarse dos supuestos: a)
si el aplazamiento se solicitd antes de causarse la prestacion, el art. 22 de la Orden de 26
de mayo de 1999 hace equivalente el aplazamiento concedido con “hallarse al corriente
de sus obligaciones con la Seguridad Social respecto de las deudas aplazadas”, y b) si
el aplazamiento se solicita con posterioridad al hecho causante, una vez formulada la
invitacion al pago de las cuotras atrasadas, el art. 28 del Decreto 2530/1970, de 20 de
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agosto, unicamente contempla la posibilidad de que el pago sea dentro de los 30 dias
de gracia concedidos, sea con posterioridad, no pudiéndose hacer equivalentes el tardio
aplazamiento solicitado con el pago efectivo de lo adeudado.

La STS de 12 de mayo de 2004, I.L. ] 472, reitera lo ya manifestado en la STS de 10
de febrero de 2003, L.L. J 81, por la que declar6 la nulidad de los arts. 10.3 y 13.2 del
Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, regulador del RETA. Para comprender la citada
sentencia referida a unos articulos que fueron derogados hace ya nueve afios debe con-
templarse el hecho de que la citada sentencia trae causa de una reclamaciéon econémico-
administrativa planteada en 1992 (es decir, hace doce afios); por ello, parte de la STS
comentada se dedica a argumentar que aunque pueda considerarse que se ha producido
una desaparicion sobrevenida del objeto del recurso, puede ser util o conveniente reiterar
la doctrina correcta que en suma es: a) desde el punto de vista constitucional es legitimo
que el legislador prevea consecuencias para quienes no cumplen las obligaciones forma-
les de notificar el fin de su actividad, dada la repercusién que tienen las notificaciones
tardias en la gestion del sistema; y b) desde la legalidad ordinaria, un texto reglamentario
no podia establecer la pervivencia de la obligacién de cotizar hasta que no se notificase
formalmente el final de la actividad que determina la inclusién en el RETA, dado que la
LGSS anuda el encuadramiento y la cotizacion en el RETA al desempeifio efectivo de una
actividad como trabajador auténomo.

Régimen Especial del Mar

La STS de 30 de abril de 2004, I.L. J 338, reitera la doctrina ya manifestada en las STS
de 9 de noviembre de 2001, I.L. J 2321, 21 de enero de 2002, I.L. J 33, 28 de mayo de
2002, L.L. J 1140, 3 de diciembre de 2002, L.L. J 2586, y 14 de febrero de 2003, I.L.
J 337, en el sentido de que para el cilculo de la jubilacién deben aplicarse los coeficientes
reductores de la edad pensionable computando todos los periodos de trabajo realizados
a bordo de un buque, incluidos los abanderados en otro Estado con el que exista un
Convenio de Seguridad Social, y prescindiendo de si se opta o no por aplicar el principio
de prorrata de la Base reguladora, ya que el art. 2 de la Orden de 17 de noviembre de
1983 no realiza ninguna exclusién adicional.

La STS de 15 de mayo de 2004, I.L. ] 491, reitera la doctrina expresada en la STS de 9 de
octubre de 2001, I.L. J 491, y otras posteriores que se citan en la sentencia comentada,
en el sentido de que la determinacién del porcentaje que debe pagar la Seguridad Social
espanola, en el caso de prestaciones a las que se aplica el principio de prorrata temporis, debe
hacerse exclusivamente a partir de las cotizaciones reales, esto es, no deben computarse
para la prorrata las cotizaciones ficticias derivadas de la reduccién en la edad de jubila-
cién por el desempenio de determinadas tareas en un buque.
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14. INFRACCIONES Y SANCIONES

En la STS de 27 de abril de 2004, I.L. ] 449, se unifica la doctrina con relacién a la
revocacion judicial de la sancién en los casos en que el 6rgano jurisdiccional mantenga
la calificacién de la falta. El ntcleo de la controversia se encuentra en dilucidar si los
6rganos judiciales tienen la potestad de imponer una sancién inferior en el caso que
mantengan la calificaciéon de la conducta objeto de sancién. La tnica posibilidad que el
Juez tiene de revisar la sancién impuesta es la que ofrece el art. 115.1.c) de la Ley de
Procedimiento Laboral, esto es, revocar la sancién cuando la falta cometida no haya sido
adecuadamente calificada. Si el juez mantiene la calificacion de la sancién pero impone
un correctivo distinto estd emitiendo un juicio de valor que descalifica el cuadro nor-
mativo sancionador, pues esta expresando que algunas sanciones previstas para un nivel
de gravedad son excesivas y no pueden ser utilizadas por el empresario, es evidente que
un juicio de tales caracteristicas sobrepasa las potestades que el ordenamiento otorga al
Juez

Segtin la STS de 6 de abril de 2004, I.L. ] 463, en los casos en que se haya producido
un accidente de trabajo concurriendo con el incumplimiento del empresario de la obli-
gacion de adoptar medidas de seguridad, una conducta imprudente del trabajador, lo
que hay que tener en cuenta es si lo determinante es la falta de medidas de seguridad.
No es conforme a derecho prescindir del dato de que concurriese una imprudencia del
trabajador accidentado; debe tenerse en cuenta, al menos cuando haya sido alegado por
las partes. Esto no implica necesariamente que el principio de proporcionalidad deba ser
estimado; si la imprudencia del trabajador constituye un elemento de notable importan-
cia en el nexo de causalidad entre los hechos y la lesién producida, entonces procedera
plantearse la posibilidad de ponderar la cuantia de la sancién por la imprudencia del
trabajador; cuando lo determinante para el riesgo de lesion sea la falta de adopcién de
medidas de seguridad, es decir, el riesgo de lesion existia aun sin imprudencia del traba-
jador, entonces no procedera ponderar tal cuantia.

15. PROCESOS DE SEGURIDAD SOCIAL

R) Competencia e incompetencia de la jurisdiccion social

Segun la STS de 5 de febrero de 2004, I.L.] 77, la jurisdiccion laboral es competente en
relaciéon a la pensién de jubilacion de un sacerdote secularizado —particularmente en lo
que respecta a las deducciones para completar el capital coste de renta y por gastos de
gestion en el cdlculo y exaccion de dicho capital—. La fraccién del capital coste que men-
sualmente se descuenta y los gastos de tramitacion, igualmente detraidos, son conceptos
inescindibles, fruto de una decisién tnica del ente gestor, de caracter prestacional. En
este sentido, pueden verse también las SSTS de 24 de marzo de 2004, I.L. ] 291, y de
20 de abril de 2004, I.L. J 358.

Para las SSTS de 7 de abril de 2004, I.L. J 330, y de 7 de abril de 2004, I.L. J 331, la
jurisdiccion laboral resulta incompetente para conocer de la declaracion de la existencia
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de obligacion de cotizar y determinar el importe de la cotizacién. Ambos supuestos se
incluyen en la gestion recaudatoria de las cotizaciones.

Completando lo anterior, la STS de 30 de enero de 2004, I.L. ] 186, sefiala que la gestion
recaudatoria [que se excluye de la competencia del orden social ex art. 3.1.b) LPL] no se
limita, cuando se refiere a las cotizaciones, a su sentido estricto (es decir, a la actividad
encaminada a hacer efectivo el cobro de la deuda ya declarada y fijada en su importe),
sino que alcanza no soélo a esas operaciones materiales de cobro, sino también a la decla-
racion de la existencia de la obligacién de cotizar y a la determinacién de su importe.
También pueden consultarse las SSTS de 20 de abril de 2004, I.L. ] 353, y de 7 de mayo
de 2004, I.L. ] 499.

También la STS de 16 de abril de 2004, I.L. J 400, excluye la competencia del orden
social en un supuesto de recaudaciéon. El Tribunal Supremo recuerda que la acepcion
amplia de recaudacion contenida en el art. 18 LGSS permite comprender en la exclu-
sion competencial tanto la impugnacién de las actas de liquidacion de la Inspeccion de
Trabajo como, en general, toda la gestion de la recaudacion en el periodo voluntario.
No es conveniente, por tanto, separar la actividad de cobranza y la actividad de deter-
minar si la cobranza fue indebida, asignando a érdenes jurisdiccionales diversos lo que
participa de una Unica y real naturaleza. Por tanto, se aplicara el principio de unidad de
ambito de la jurisdiccion, tal como ya sefialase la STS de 20 de julio de 1990. En este
mismo sentido, la STS de 26 de abril de 2004, I.L. J 414, recuerda que la aplicacién de
la doctrina anterior conduce a declarar de oficio la competencia de la jurisdiccion social
para conocer de las cuestiones planteadas —la cuestién sobre el derecho a permanecer en
alta durante todo el tiempo que dure la prestacion de servicios y la materia de gestion
recaudatoria— También puede consultarse la STS de 7 de abril de 2004, I.L. ] 486.

B) Reclamacion administrativa previa

Tal como sefiala la STS de 24 de marzo de 2004, I.L.J 239, la falta de reclamacion previa
acarrea la apertura del tramite en el que se concede un plazo de cuatro dias al interesa-
do/beneficiario para la subsanacién de la omision. El incumplimiento del precepto por
el érgano judicial determina la nulidad de las actuaciones practicadas y seguidas a partir
de la presentacién de la demanda, con reposicién del procedimiento a tal momento
procesal de la misma.

C) Intereses

Para la STS de 10 de febrero de 2004, [.L.] 141, la constitucién del capital coste, con los
intereses si procedieren, libera plenamente de su obligacién y responsabilidad a la Mutua
que lo constituye. Por ello, ni la Mutua esta obligada al pago directo e inmediato de la
pensién, prestacion que de llevarse a cabo no la liberaria de su responsabilidad, sino a la
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constitucion de un capital que la libera plenamente de sus responsabilidades, por lo que
nunca le es aplicable en las prestaciones periddicas vitalicias el art. 921 de la LEC. Esta
conclusién no se opone a lo resuelto por la STS de 9 de diciembre de 1992 de admitir
los intereses del art. 921 LEC en las condenas a las Mutuas de abonar una cantidad a tanto
alzado, pues en estos casos la condena de la prestacion afecta directa e inmediatamente a
la Mutua. Vid., también, la STS de 18 de marzo de 2004, I.L. ] 241.

D) Sentencia

La STC de 10 de mayo de 2004, I.L. J 219, sefiala que la incongruencia omisiva o ex
silentio es un desajuste entre el fallo judicial y los términos en que las partes formularon
sus pretensiones, concediendo mas, menos o cosa distinta de lo pedido. Partiendo de esta
premisa, y pese a que no se citase el RD 1576/1990, de 7 de diciembre, las referencias
citadas en fase de recurso unidas a las sucesivas ampliaciones de la demanda en la ins-
tancia y en la Sentencia recurrida, ponian de manifiesto al Tribunal ad quem la naturaleza
terrorista del acto causante de la invalidez, circunstancia que de mantera suficientemente
apreciable se hizo constar en suplicacién y que, en consecuencia, debié ser tomada en
consideracién por razones de congruencia. Otro supuesto de incongruencia omisiva
lo encontramos en la STS de 29 de marzo de 2004, L.L. J 210, en el que se analiza un
caso en el que se omite cualquier referencia a la peticién del demandante, con lo que se
infringe tanto el art. 24.1 CE como el art. 359 de la anterior LEC y el 218 de la actual.
También en la STS de 12 de mayo de 2004, I.L. J 472, en la que el actor queria un pro-
nunciamiento concreto sobre la legalidad de las disposiciones reglamentarias relativas a
los efectos de las bajas en el RETA y el nacimiento y la obligacién de cotizar, se da un
supuesto de incongruencia omisiva, al haber ejercitado un recurso sin haber obtenido
pronunciamiento alguno.

Sefala la STS de 24 de marzo de 2004, I.L. J 265, que no ha lugar a la declaracién de
error judicial al que se le ha imputado la sentencia.Y ello porque el informe de vida labo-
ral constituye un medio de prueba entre otros, a valorar por el juez con arreglo a la sana
critica, sin estar considerado en ningtn precepto legal como elemento de conviccién vin-
culante para el 6rgano jurisdiccional. Ademas, suponiendo que hubiese habido tal error,
no puede considerarse que ello constituyese un error considerado como craso o palmario.
En este sentido, también se pronuncia la STS de 27 de abril de 2004, I.L. ] 374.

E) Recursos

Segtn la STS de 26 de enero de 2004, I.L. J 90, no puede apreciarse la contradiccion
entre la sentencia impugnada y la sentencia de contraste, en la medida necesaria para
estimar el recurso de casacion para la unificacion de doctrina. De una parte, se reclama
la devoluciéon fundamentada en la extincién de las deudas por no reconocidas en el
convenio de acreedores correspondiente a un procedimiento de suspension de pagos.
De otra, se alega que no queda acreditado el error de pago de hecho ni de derecho, sino
que existe mas bien una disconformidad en cuanto al momento de las liquidaciones
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procedentes y pagos efectuados. Pues bien, tales argumentaciones no pueden entenderse
que entren en suficiente contradiccién con las sentencias de contraste.

Tampoco se estima la contradiccion necesaria en la STS de 11 de febrero de 2004, L.L.
J 142, ya que se da semejanza, pero no identidad, en las lesiones. En un caso se trata
de hipoacusia coclear grave y en el otro de neurosensorial severa: en el supuesto de la
sentencia recurrida, queda un margen de audicion de aproximadamente el 20 por cien-
to, dato que no se recoge en la sentencia de contraste. Ademas, mientras en la sentencia
recurrida consta que el actor puede utilizar la protesis en el oido izquierdo y de forma
no continua en el derecho, tal circunstancia no consta en la sentencia recurrida.

Segtin la STS de 12 de abril de 2004, I.L. J 462, tratandose de cuotas por débitos a la
Seguridad Social, las cifras que deben tomarse en consideracién —a los efectos del calculo
de la cifra de 3 millones de pesetas (18.030,36 euros) que prevé el art. 99.2 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, para admitir el recurso de casacién por unificaciéon de doctri-
na—, son las cuotas mensuales, en atencién a que tales cuotas se autoliquidan e ingresan
por el sujeto obligado mes por mes, y no por periodos de tiempo distintos. Vid., asimis-
mo, las STS de 21 de abril de 2004, I.1. ] 459, la STS de 24 de marzo de 2004, 1.1.] 206,
la STS de 31 de marzo de 2004, I.1.J 211, la STS de 20 de abril de 2004, 1.L. ] 458, la
STS de 18 de mayo de 2004, I.L. ] 467 y la STS de 25 de mayo de 2004, I.L. ] 468.

La STS de 26 de enero de 2004, I.L.J 120, analiza las maneras de apreciar la afectacion
general en el recurso de suplicacién. Sobre este tema, se seflala que en el art. 189.1.b)
LPL es necesario que las partes hayan alegado y probado la concurrencia de la afectacién
general. Se exceptian de esta regla los casos de notoriedad o los casos en los que la
cuestion debatida posea claramente un contenido de generalidad no puesto en duda por
ninguna de las partes. En el litigio objeto de estudio, se llega a la conclusién de que las
cuestiones que en €l se ventilan ponen en evidencia que las mismas afectan a un nimero
muy elevado de trabajadores, puesto que se refieren a la responsabilidad del INSALUD
(organismo que ha de abonar a los actores las cantidades que reclaman en la demanda)
respecto a las cuotas de colegiaciéon devengadas en periodo anterior a las transferen-
cias sanitarias a la Comunidad Auténoma de Madrid. Sobre este mismo tema, pueden
consultarse las SSTS de 3 de octubre de 2003, I.1. J 412, de 30 de enero de 2004, I.L.
J 40, de 30 de enero de 2004, I.L. ] 182, de 3 de febrero de 2004, I.L. ] 137; de 10 de
febrero de 2004, I.L. J 198; de 11 de febrero de 2004, I.L. ] 199; de 11 de febrero de
2004, I.1. ] 200; de 10 de marzo de 2004, I.L. ] 237; de 18 de marzo de 2004, I.L.J
308; de 18 de marzo de 2004, I.L. ] 309; de 23 de marzo de 2004, I.L. ] 239; de 24
de marzo de 2004, 1.1L.] 261; de 23 de marzo de 2004, I.L. ] 262; de 24 de marzo de
2004,1.1.7271;de 1 de abril de 2004, I.L.J 313; de 1 de abril de 2004, I.L. ] 368; de
7 de abril de 2004, I.L. J 327, y de 23 de abril de 2004, I.L. ] 364.

En la STS de 10 de febrero de 2004, I.L. J 153, abre la via del art. 189.b) LPL —para
los litigios que afectan a un gran nimero de trabajadores o de beneficiarios de la
Seguridad Social—, aun cuando la cuantia litigiosa no haya alcanzado el minimo exigi-
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do de 1.803 euros, resolviendo sobre la base de la existencia de notoriedad de la afec-
tacion generalizada de la cuestion planteada —en un supuesto como el litigioso, en el
que se debate el coeficiente reductor aplicable a la pension de jubilacién anticipada de
los prejubilados de Telefénica—. Vid., asimismo, las SSTS de 25 de febrero de 2004, I.L.
J 147, de 22 de abril de 2004, 1.1. ] 316, de 27 de abril de 2004, I.1. ] 336, de 11 de
mayo de 2004, 1.1.] 423, de 17 de mayo de 2004,1.L.] 514 y de 22 de mayo de 2004,
I.LL. J 418. Por su parte, la STS de 28 de enero de 2004, I.L. J 181, sefala que cabe
el recurso de suplicaciéon cuando concurre la afectacion general, aunque la cuestiéon
debatida haya sido resuelta en suplicaciéon y aunque la cuantia litigiosa no exceda del
importe de 1.803 euros, por lo que la inadmisién del recurso supone vulneracién del
derecho a la tutela judicial efectiva por el rechazo infundado de un recurso legal.

Sobre la cuantia de la caucién para otorgar la suspension de la resolucion administrativa
en el recurso de casacién, la STS de 4 de febrero de 2004, L.L. ] 94, concluye que el
art. 129 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, conecta la adopcién de medidas cautelares
con la necesidad de asegurar la efectividad de la sentencia, efectividad que debe enten-
derse referida a la resolucién que le ponga fin. Por ello, ha de estimarse parcialmente el
recurso planteado por la entidad recurrente (colaboradora de la Seguridad Social), aco-
giéndose la pretension de reduccion de la caucion exigida hasta una cifra proporcionada
con los intereses en juego en este mismo proceso. Por el contrario, no puede aceptarse
la peticién de ausencia total de toda caucién, porque no existe ningtiin precepto legal
que exonere a las Mutuas de prestar las cauciones necesarias para resarcir los perjuicios
que pueda ocasionar la suspensién cautelar del cumplimiento de las obligaciones que
le impongan las resoluciones judiciales, ni puede excusar de resultar posiblemente per-
judicial a la causa publica un aplazamiento como el solicitado, si se tiene en cuenta que
la desviaciéon de los fondos que debieron ingresarse en el patrimonio de la Seguridad
Social si es susceptible de danar el interés publico que las prestaciones a cargo de la
misma han de satisfacer.

En la STS de 25 de febrero de 2004, I.L. ] 136, se desestima el recurso de revision, debi-
do a que el contenido del acta de la Inspeccién de Trabajo —sobre accidente de trabajo— ha
estado siempre al alcance de las partes y de los érganos judiciales intervinientes, que en
ningun caso ha sido objeto de retencién y posterior conocimiento o recuperacion. Se
alega la falta de idoneidad del documento invocado, tal como se sefiala en la STS de 19
de abril de 2003, en la que se niega a las Actas de Infracciéon levantadas por la Inspeccion
de Trabajo la consideracién de documentos retenidos y recobrados, al poseer una anti-
giedad anterior a la celebracion del juicio y por ser susceptibles de aportacion por el
interesado.

F) Costas

Segtin la STS de 7 de mayo de 2004, I.L. J 511, sélo procede imponer costas al INSS
cuando se aprecie temeridad en la actuacién de dicho ente gestor, pues dicha entidad
goza por Ley del beneficio de justicia gratuita. Ello no concurre en el caso de la senten-
cia recurrida, ya que del hecho de no abonar intereses al hacer el INSS la liquidacién de
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atrasos, o de aplicar descuentos en la liquidacién de atrasos por incompatibilidad con
otras prestaciones, no se deduce la existencia de temeridad imputada al INSS. También
puede consultarse la STS de 25 de mayo de 2004, I.L. J 441.
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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.
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CONSIDERACION PRELIMINAR

Se analizan en la presente crénica los pronunciamientos que sobre las prestaciones de
desempleo, incapacidad permanente, jubilacién y muerte y suipervivencia se han recogi-
do en los nimeros 16 de 2003 y 1 a 4 de 2004 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia
(marginales ] 2602 a 2761 yJ 1 a 672).

1. DESEMPLEO
C) Nivel contributivo

b) Requisitos de acceso a la proteccion

En el caso planteado en la STSJ de Canarias (Las Palmas) de 23 de enero de 2004, I.L.
J 634, se resuelve un recurso planteado por el actor ante la denegacién de la prestacion
por desempleo por entender que no se encuentra incluido en el ambito de esta protec-
cién al no querer trabajar y siendo el dltimo contrato simulado, con objeto de que le sea
reconocida la prestacion por desempleo.

El art. 208.1 LGSS recoge los supuestos en que un trabajador es considerado en situacion
legal de desempleo a efectos de la percepcion de prestaciones del nivel contributivo. En
el apartado f) del referido articulo se determina que se encuentra en situacion legal de
desempleo el trabajador por expiracion del tiempo convenido o realizacién de la obra o
servicio objeto del contrato, siempre que dichas causas no hayan actuado por denuncia
del trabajador. Por tanto, la cuestién a dilucidar es si la causa referida se dio en realidad
o si, por el contrario, no podemos tener en cuenta dicho contrato temporal celebrado
por el actor con otra empresa, por considerar que el mismo encierra una finalidad frau-
dulenta, y por aplicacién del art. 6, parrafo 4°, del Codigo Civil, no impide la debida
aplicacion de la norma que se hubiere tratado de eludir.

Los actos realizados al amparo de una norma que persigan un resultado prohibido por
el ordenamiento juridico, o contrario a él, se consideran ejecutados en fraude de ley
y no impiden la aplicaciéon de la norma que se hubiere tratado de eludir. El fraude de
ley es una de las modalidades de los actos nulos por infraccién de normas imperativas,
constituyendo en si misma una sancién y como tal sancién ha de interpretarse restric-
tivamente, de modo que para su apreciacion debe acreditarse la existencia de circuns-
tancias o hechos que de forma inequivoca permitan afirmar la existencia de una clara
e indiscutible voluntad de defraudar; el fraude de ley, por tanto, no puede basarse en
meras suposiciones, sino en hechos plenamente acreditados deducidos del analisis de las
circunstancias concretas de cada supuesto.

En este sentido se ha pronunciado nuestro Tribunal Supremo en su Sentencia de 6 de
julio de 2003, en la que unifica doctrina en esta materia diciendo textualmente que:

e e L N e e e L e e e L |




“La conclusién a la que se llega es la de que la formulacién de una doctrina unificada es
posible, en el sentido de declarar doblemente:

Que no existe precepto alguno que someta al trabajador, en los pleitos por desempleo,
a justificar las razones por las que abandoné voluntariamente la anterior empresa; desde
luego, ello no seria una consecuencia del viejo art. 1214 CC, ni del nuevo art. 217
LEC.

Que no cabe presumir, por la mera sucesion de contratos como los descritos, y sin ninguna
circunstancia adicional relevante, la existencia de fraude. Ello sin perjuicio de que en casos
en que concurran circunstancias especiales o significativas, si quepa llevar a cabo una tal
presuncién.”

En definitiva, el Tribunal Supremo entiende que se han de tener en cuenta otras cir-
cunstancias, entre otras, por ejemplo, el contexto social en el que se mueven hoy dia
los trabajadores, que no excluye, razonablemente, que en una concreta relacién laboral
indefinida aparezcan momentos de crispacion o desasosiego, que lleven al trabajador
a abandonar voluntariamente su puesto de trabajo, y después, a aceptar el que se le
ofrezca, aunque sea de naturaleza temporal, acuciado por las necesidades propias y de
los suyos.

En base a este pronunciamiento del Tribunal Supremo, en el presente litigio, la Sala
estima que el hecho de cesar el actor en su relaciéon laboral por conclusiéon de un
contrato de trabajo temporal eventual por circunstancias de la produccién, para cinco
dias después celebrar un nuevo contrato de duracién determinada no permite afir-
mar la existencia, sin ninguna duda razonable, de una clara voluntad de celebrar este
segundo contrato con el especifico animo de defraudar y obtener las prestaciones de
desempleo.

Por todo ello la Sala entiende que falta la plenitud de la prueba de la intencién fraudu-
lenta de la nueva contratacién, no quedando suficientemente acreditada la inexistencia
de una efectiva prestacién de servicios.

¢) Contenido y modalidades de la prestacion

La cuestion que se suscita en la STS de 5 de mayo de 2004, L.L. ] 425, se refiere a la posi-
bilidad de causar derecho a la prestacién de desempleo parcial como consecuencia del
paso de un contrato a tiempo completo a un contrato a tiempo parcial, que se suscribe
con la misma empresa a la terminacién del anterior.

La sentencia recurrida habia revocado la sentencia de instancia, que habia reconocido la
prestacion y desestimado la demanda, porque consideraba que no se cumplia la exigen-
cia de autorizacion administrativa para la reduccion de jornada que contiene el art. 203
LGSS. Como sentencia de contraste se presenta un pronunciamiento del Tribunal Superior
de Justicia de Galicia en la que se estima una pretension sustancialmente igual, argumen-
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tando que no es necesaria la autorizacion de la autoridad laboral, porque no estamos en
un supuesto de una modificacién del contrato de trabajo.

Con la nueva redaccion del art. 203.2.2 LGSS la autorizacién resulta exigible por tener
la necesaria cobertura legal, por mas que pueda resultar escasamente coherente que se
exija a efectos de Seguridad Social una autorizacién administrativa que no se requiere
a efectos laborales. Sin embargo esta regulacién no puede aplicarse en el presente caso,
porque en el mismo no nos encontramos ante una reduccion de jornada que se produce
en el marco de un contrato de trabajo vigente, como modificacién de una condicién
sustancial del mismo, sino ante un nuevo contrato que establece una jornada notable-
mente inferior a la que regia en otro contrato anterior ya extinguido con la misma
empresa.

En supuestos como el del presente caso hay que tener en cuenta la regla del art. 221.1
LGSS que, después de establecer que la prestacién o subsidio de desempleo seran incom-
patibles con el trabajo por cuenta ajena o por cuenta propia, introduce la salvedad para el
primero de que tal trabajo concurrente se realice a tiempo parcial y en este caso anade el
precepto que “se deducird del importe de la prestacién o subsidio la parte proporcional
al tiempo trabajado”. La finalidad de esta norma es desalentar la aceptaciéon de empleos a
tiempo parcial por parte de los desempleados. Pero en realidad lo que se produce como
consecuencia de la aplicacién de esta regla es una cobertura especifica del desempleo
parcial dentro de una situacion de desempleo total que se transforma desde el momento
en que, disfrutando ya de la prestacion o del subsidio, se encuentra un empleo a tiempo
parcial.

En esta situacion ya no tienen sentido las reglas del art. 203.3 LGSS sobre la necesidad
de autorizaciéon administrativa y sobre el caracter definitivo de la reduccién, porque la
autorizacién administrativa no se puede exigir cuando la situacién se origina con un
nuevo contrato y lo mismo sucede con la limitacién aplicable al caracter no permanente
de la reduccién en relacién con una cobertura que por su naturaleza sélo esta vinculada
a la duracién legal de la prestacion. Esto es lo que sucede en el presente caso en el que
es claro que, conforme al art. 221.1 LGSS, el trabajador hubiera podido causar derecho
a la prestacion de desempleo a tiempo completo por el cese del primer contrato y luego
compatibilizar la prestacién reconocida con la reduccion prevista en aquel precepto con
el nuevo empleo a tiempo parcial. Lo unico que ha sucedido es que al no existir solu-
cién de continuidad entre las dos contrataciones, se ha seguido la via de no solicitar el
desempleo total por el cese en el primer contrato y recurrir al empleo parcial, diferencia
que no debe llevar a la exclusién de la proteccion.

e) Supuestos especiales

El recurso de casacion para la unificacion de doctrina resuelto por la STS de 17 de mayo
de 2004, I.L.] 500, tiene por objeto dilucidar si procede o no la pretensién de la actora
de percibir la prestacién por desempleo.
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La actora tenia suscritos dos contratos temporales y a tiempo parcial con la misma empre-
sa, sin embargo, estos contratos obedecian a distintas causas de temporalidad, siendo uno
de interinidad por sustitucion y el otro de eventualidad por acumulacién de tareas.

No existe precepto alguno que impida esta contratacién fraccionada con un mismo
empleador, y unicamente dicha contratacion podria ser tachada de ilegal cuando los
contratos fueran concertados en fraude de ley, lo cual debe alegarse y probarse, cosa que
no ocurrié en el presente caso.

Por tanto, el Tribunal Supremo entiende que admitida la posibilidad legal de la contra-
tacion plural, no cabe duda que la extinciéon de uno de los contratos, por la expiracion
del término pactado, ha de dar lugar a la percepcion de la prestacion contributiva, de
conformidad con lo previsto en el art. 208.1.f) LGSS, sin que sean de aplicacién las pre-
visiones legales en orden a los supuestos de reduccion de jornada a que se refiere el art.
203.3 LGSS.

D) Nivel asistencial: los subsidios por desempleo
a) Requisitos generales

La cuestiéon debatida en el recurso de casacién para la unificacion de doctrina resuelto
en la STS de 20 de enero de 2004, I.L. ] 28, es la de si, a efectos del subsidio por desem-
pleo, han de considerarse rentas de cualquier naturaleza “los beneficios asistenciales”,
sin mds concreciones o especificaciones, percibidos por el marido de la beneficiaria en
un mes.

El criterio seguido por el Tribunal Supremo para estimar si los beneficios asistenciales
pueden ser considerados renta a efectos de la percepcion del subsidio por desempleo
es la de atender a la finalidad de las prestaciones asistenciales que no es otra que la de
proteger a los ciudadanos, cuando se encuentran en situaciones de necesidad que hayan
de ser socialmente atendidas.

Ahora bien, en cuanto a qué rentas deben computarse como ingresos y qué se entiende
por rentas de cualquier naturaleza, el Tribunal entiende que son sélo aquellas cantidades
de percepcién periddica que son susceptibles de servir a las necesidades personales y de
subsistencia de los beneficiarios, no debiendo tener la condiciéon legal de rentas aquellas
cantidades destinadas a compensar un gasto ajeno a estas necesidades como son el plus
de transporte y otros.

Después de estas consideraciones el Tribunal Supremo concluye que lo percibido un mes
por el concepto de beneficio asistencial tiene naturaleza extrasalarial, no teniendo el con-
cepto de rentas de cualquier naturaleza dado su caracter indemnizatorio y episodico.
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2. JUBILACION

R) Jubilacion contributiva

a) Requisitos de acceso a la proteccion
— Jubilacién forzosa.

Ya se hizo referencia en otra crénica a la cuestién planteada como consecuencia de la
derogacién de la Disposicion Adicional Décima del ET por la Ley 12/2001. Se ha venido
planteando, al respecto, en la jurisprudencia la cuestién de si han quedado o no sin efecto
las disposiciones de los convenios colectivos que preveian la jubilacién forzosa de los tra-
bajadores que alcanzasen una determinada edad y, mas aun, si dicha derogacién supone la
prohibicién de que los convenios colectivos contengan clausulas de esta naturaleza. Hasta
ahora, esta cuestion ha dado lugar a sentencias muy dispares que han acogido los diver-
sos criterios de la doctrina cientifica que tampoco es pacifica en esta materia: en sentido
afirmativo, SSTTSS] de Castilla-La Mancha 721/2002, de 24 de abril; de la Comunidad
Valenciana 6399/2002, de 21 de noviembre, de Madrid de 29 de abril de 2003, I.L.
J 1415; en sentido contrario, del Pais Vasco 445/2002, de 19 de febrero, de Cataluna
6141/2002, de 27 de septiembre y de 30 de octubre de 2002, en recurso 4930/2002,
de Madrid 14/2002, de 11 de enero, de Aragon de 28 de mayo de 2002, de Aragén de
28 de mayo de 2002, I.L. J 842.

Sobre esta cuestién se pronuncia ahora el Tribunal Supremo, en unificacién de doctrina,
en dos sentencias que cuentan con un Voto Particular. Las STS de 9 de marzo de 2004,
u.d.,ILL.J 160 y de 9 de marzo de 2004, I.L.J 173, establecen al respecto que, a partir de
la derogacion de la Disposicién Adicional Décima del ET, no es factible ya que mediante
la negociacion colectiva se puedan establecer determinadas edades de jubilacién forzosa.
Entiende el citado Tribunal, con bastante acierto, que, desaparecida la habilitacién legal,
queda la negociacion colectiva sin el marco habilitante para introducir limitaciones al
derecho al trabajo y medidas que, sin dicha habilitaciéon pueden considerarse discrimi-
natorias. De forma que, “en la actualidad no existe norma con rango legal que autorice,
por razones justificadas y razonables, la limitacion del derecho al trabajo y el desconoci-
miento del principio de igualdad”.

La Sentencias establecen dos claras consecuencias: La primera es que, derogada la
Disposicion Adicional Décima y en ausencia de norma legal habilitante de la negociacién
colectiva, es de aplicacion para los Convenios Colectivos que entren en vigor tras dicha
derogacion lo dispuesto en los arts. 4.2 y 17.1 del ET, de inequivoca inspiracién consti-
tucional. Estos dos preceptos estatutarios, que impiden cualquier tipo de discriminacion,
“implican que recobre actualidad la jurisprudencia establecida bajo la citada Orden
—Orden Ministerial de 1 de julio de 1953—, que atribuia al derecho subjetivo al trabajo,
la naturaleza de minimo de derecho necesario absoluto. Por lo que no es actualmente
posible establecer en los convenios colectivos clausulas de jubilacion forzosa™.
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La segunda conclusion es que las clausulas de jubilacién forzosa vigentes en la fecha de la
derogacion de la Disposicion Adicional Décima tenian amparo legal en dicha norma. Por
tanto, su derogacién no supone la pérdida de su vigencia, dado que fueron establecidas
de acuerdo con una politica de empleo temporalmente coincidente, al menos, con la
duracién de los Convenios en cuestion, cuyo equilibrio interno, construido sobre mutuas
renuncias entre los reciprocos derechos de las partes negociadoras, debe salvaguardarse.
Ello es conforme, ademas, con la Disposiciéon Adicional Segunda del Cédigo Civil.

Estas Sentencias cuentan, no obstante, con un Voto discrepante en el que se establece que,
a pesar de haber sido derogada la Disposicion del ET sigue siendo posible en nuestro
derecho que por la via de la negociacién colectiva se pueda seguir fijando la jubilacién
forzosa de los trabajadores al llegar a una determinada edad si se cumplen determinadas
condiciones: Por un lado entienden los Magistrados que el legislador ha derogado una
previsién normativa sin sustituirla por otra, y de ello no puede deducirse que el legisla-
dor haya prohibido lo que antes estaba permitido, sino que tan s6lo ha optado por no
intervenir en esta materia deslegalizdindola, pero sin que ello pueda interpretarse como
una prohibicién a la negociacién colectiva. En segundo lugar, se considera que la posi-
bilidad de establecer la jubilacién forzosa en la negociacién colectiva no es un problema
de jubilacién; por el contrario, puede constituir una lesién directa del derecho a la liber-
tad sindical del art. 28 CE la prohibicién absoluta de negociar una jubilacién forzosa de
trabajadores en empresas o sectores en las que por razones econdmicas, organizativas u
otras en las que pudieran estar de acuerdo los negociadores aquella decision se conside-
rara innecesaria para defender intereses generales de los trabajadores. La conclusion a la
que llegan los Magistrados en este Voto Particular es, en definitiva, que la combinacién
del principio de sucesién normativa con el de respeto a la autonomia colectiva y la fuerza
vinculante de los convenios colectivos, junto al reconocimiento del derecho al trabajo
tanto en su vertiente individual como colectiva conducen a entender que la jubilacion
forzosa es posible acordarla en Convenio Colectivo porque no existe ninguna norma de
rango superior que lo prohiba; pero que esta posibilidad no puede hacerse libremente
sino sujeta a las exigencias justificativas del trato peyorativo que en relacién con otros
trabajadores afectados por el mismo convenio van a sufrir los afectados por la jubilacién
y que derivan del art. 14 CE y art. 17 ET.

— Periodo de carencia.

Sobre si deben o no ser computadas las cotizaciones efectuadas durante la percepcion
del subsidio de desempleo a efectos de reunir el periodo minimo de cotizacién exigido
para causar derecho a la pensién de jubilacién, se pronuncia la STS de 10 de febre-
ro de 2004, u.d., I.L. J 140. La citada Sentencia sefala que, segin lo dispuesto en la
Disposicion Adicional Vigésima Octava LGSS, incorporada por la Ley 50/1998, de 30 de
diciembre (Disposicion Final Sexta), las cotizaciones efectuadas por la Entidad Gestora
(INEM) por la contingencia de jubilaciéon tendran efecto para el calculo de la base regu-
ladora de la pension de jubilacién y porcentaje aplicable a aquélla, pero en ningun caso
dichas cotizaciones tendran validez y eficacia juridica para acreditar el periodo minimo
de cotizacién exigido.
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Es, ademas, interesante la doctrina sentada en esta Sentencia sobre la retroactividad de las
leyes y el principio de seguridad juridica. Al respecto se sefiala que no hay retroactividad
cuando una ley regula de manera diferente y pro futuro situaciones juridicas creadas
con anterioridad a su entrada en vigor y cuyos efectos ain no se han consumado. De
modo que, no es retroactiva una ley porque se aplique inmediatamente desde su entrada
en vigor. Ademds, no se infringe el principio de seguridad juridica porque el legislador
lleve a cabo modificaciones en las normas legales, que entran en el dmbito de la potes-
tad legislativa, que no puede permanecer inerme o inactiva ante la realidad social y las
transformaciones que la misma impone; modificaciones que obviamente incidirdn en las
relaciones o situaciones juridicas preexistentes.

— Jubilacién de religiosos secularizados: capital coste de pension.

En relacion con la jubilacion de los sacerdotes y religiosos o religiosas secularizados,
cuestion a la que se ha hecho ya referencia en crénicas anteriores, la STS de 26 de marzo
de 2004, u.d., I.L. J 277, se refiere a la obligacién de éstos de abonar el capital coste de
la parte proporcional de la pension de jubilacién que se derive del computo del tiempo
de actividad sacerdotal o religiosa reconocido como cotizado a la Seguridad Social. Al
respecto, sefiala la Sentencia que con dicha obligacién no se pretende establecer para
ellos un nivel de proteccion para la jubilacién que resulte discriminatorio con el que se
dispensa a los demas trabajadores, sino que, por el contrario, tal obligacién resulta acorde
con los principios de solidaridad y de reparto que inspiran la regulacion de las presta-
ciones de la Seguridad Social para que no implique un perjuicio para la caja del Sistema
cuidando de salvar el caracter contributivo de la prestacién. Se trata de una contrapartida
que viene impuesta por el caracter contributivo de la prestacién y en ningun caso el
abono del capital coste puede considerarse como exaccién obligatoria.

b) Contenido de la prestacion
a’) Base reguladora
— Determinacién de la base reguladora cuando existen cotizaciones en diversos paises.

De nuevo sobre esta cuestion, ya reseflada en anteriores cronicas y que sigue dando
lugar a numerosos pronunciamientos judiciales, se pronuncian las SSTS de 8 de marzo
de 2004, u.d., I.L. ] 242, de 27 de abril de 2004, I.L. ] 354, de 5 de mayo de 2004, L.L.
J 426, de 20 de abril de 2004, I.L. ] 447, 3 de mayo de 2004, I.L. ] 480, y de 15 de
mayo de 2004, I.L. J 491.

En estas sentencias se abordan determinados problemas planteados en relacién con el
cémputo de la pension tedrica espaiiola que ha de tenerse en cuenta en el porcentaje de
la prorrata temporis. En este sentido, las SSTS de 8 de marzo de 2004, u.d., [.LL. ] 242 y de 27
de abril de 2004, I.L. ] 354, establecen que las cotizaciones reconocidas por la aplicacion
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de la escala de abono de afios de cotizacién por edad a 1 de agosto de 1970, son cotiza-
ciones que se asimilan a las efectivamente abonadas para un determinado periodo de la
carrera de seguro del trabajador, asi es que deben ser computadas para calcular la presta-
cién espafiola y, por tanto, no puede hablarse en propiedad de “cotizaciones ficticias” ya
que no son cotizaciones tedricas que se proyectan sobre previsiones posteriores al hecho
causante, sino cotizaciones asimiladas a las efectivamente realizadas para un determinado
periodo de la carrera de seguro de un trabajador. Sin embargo, como determina la STS
de 15 de mayo de 2004, u.d., L.L. J 491, las cotizaciones compensatorias de las reduc-
ciones de la edad de jubilacién (como es el caso en el Régimen Especial del Mar) no se
consideran para la determinacién del porcentaje correspondiente a la pension espanola,
pues, a diferencia de los dias cotizados en funcion de la edad, éstas si son cotizaciones
ficticias, que no tienen como titulo un periodo de seguro efectivo.

Por otro lado, en relacién con la determinacién del modo en que han de computarse
las cotizaciones a la Seguridad Social efectuadas en un pais de la Unién Europea, a fin
de decidir los porcentajes de pension de jubilaciéon que deban ser a cargo de la entidad
gestora espafiola y la de ese otro pais (aplicacion de la regla del prorrateo), las SSTS de
20 de abril de 2004, u.d., I.L. ] 447, y de 5 de mayo de 2004, I.L. ] 426, establecen que
para completar periodos de cotizacion bastara con tomar las necesarias del pais que no
esta haciendo el calculo de la prestacion. Para decidir el prorrateo han de computarse
todas las cotizaciones de la carrera de seguro del trabajador afectado.

— Diferencias en el porcentaje a aplicar sobre la base reguladora de jubilacion: “afectacién
general”.

Diversas sentencias aplican la nueva doctrina unificada sentada por el Tribunal Supremo,
a partir de la Sentencia de 9 de diciembre de 2003, sobre la procedencia del recurso de
suplicacion, en el sentido de que la afectacion general ha de entenderse como una situa-
ci6on de conflicto generalizado, teniendo en cuenta que puede existir el conflicto aunque
no se hayan incoado muchos procesos judiciales a consecuencia de la cuestién que la
produce, no siendo necesaria la previa alegacioén de parte ni la probanza de la afectacion
multiple en los supuestos de notoriedad de la misma, ni cuando el asunto posea clara-
mente un contenido de generalidad no puesto en duda por ninguna de las partes. En este
sentido se pronuncian las STS de 27 de abril de 2004, u.d., I.L. ] 396, de 23 de abril de
2004,1.1.]J 407, de 10 de febrero de 2004, I.L. ] 80, de 21 de abril de 2004, I.L.] 319,
y de 17 de mayo de 2004, I.L. ] 431.

— Cilculo de la base reguladora de trabajador que se incorpora a un Plan de
Reconversion

La cuestién que se plantea es determinar si un trabajador que se incorpora, tras la entrada
en vigor de la Ley 26/1985, a un Plan de Reconversién aprobado con anterioridad a su
vigencia queda sometido necesariamente a las previsiones de dicha Ley para el cilculo
de la base reguladora de la pensién de jubilacién, o si, por el contrario, tiene derecho a
optar por el sistema que regulaba la Disposicion Transitoria Primera.2 de la Ley 26/1985,
cuyo contenido quedo luego incorporado a la Disposicién Transitoria Tercera.3 del Texto
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Refundido de la LGSS. Al respecto, las SSTS de 18 de mayo de 2004, u.d., L.L. J 506,y
de 17 de mayo de 2004, I.L. J 494, determinan que el trabajador en tales condiciones
no tiene derecho a optar porque la base reguladora de su prestacion de jubilacion se
calculara conforme a la legislacién anterior a la Ley 26/1985.

b’) Cuantia de la prestacion
— Complemento de minimos y reintegro de prestaciones indebidas.

Se mantiene la doctrina en relaciéon con la procedencia del complemento de minimos,
sobre la imputacion de la titularidad de los bienes gananciales, ya que la sociedad de
gananciales carece de personalidad juridica, por lo que la STS de 6 de junio de 2004,
u.d., LL. J 398, declara que el demandante tiene una participacion en la titularidad de las
rentas del capital mobiliario, de las que le es licito disponer para subvenir a sus necesi-
dades, por lo que el complemento de minimos de su pensién debe ser reintegrado a la
entidad gestora en la cuantia reclamada, al haberlo percibido indebidamente.

Respecto a la interpretacion del art. 45.3 LGSS, sefiala la STS de 25 de marzo de 2004,
u.d., LL. J 260, que ya no se puede mantener la doctrina inspirada en principios de
equidad sobre la aplicacién excepcional del plazo de prescripcion trimestral, sino que,
por el contrario, actualmente en el art. 45.3 se reafirma sin restricciones la regla general
de prescripcién quinquenal; y, de otro lado, no sélo se omite cualquier mencién expresa
a la excepcion de equidad, sino que parece cerrarse virtualmente el paso a la misma al
afirmar que la norma de prescripcién quinquenal ha de aplicarse con independencia de
la causa que origino la percepcion indebida, incluso cuando la misma se ha debido a
error imputable a la entidad gestora.

e) Jubilacién anticipada
— Prejubilaciones.

Partiendo de que la prejubilacién del trabajador constituye un cese o baja en la empresa
de caracter voluntario, siguen siendo numerosas las sentencias relativas al tema de la
prejubilaciones, en orden a determinar su naturaleza y la cuantia y modo de cdlculo de
la cantidad que deban recibir los trabajadores en concepto de prejubilacién.

Cuestion ya unificada por el Tribunal Supremo pero que sigue planteando numerosas
controversias es la de si los trabajadores que, tras la extincion de la relacion laboral por
un expediente de regulacion de empleo, pasan a la situacion de prejubilados, se incluyen
en el concepto de “situacion pasiva” a efectos de las indemnizaciones que para dicha
situacion se prevé en los convenios colectivos. En relacién a ello se declara en las SSTS de
19 de enero de 2004, u.d., I.L. ] 27, de 20 de enero de 2004, I.1. ] 42, de 26 de enero
de 2004, I.L. J 65, de 2 de febrero de 2004, I.L. ] 67, de 26 de marzo de 2004, I.L.
J 166, de 2 de marzo de 2004, I.L. ] 228, de 22 de marzo de 2004, 1.1. ] 258, de 7 de
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abril de 2004, [.L. ] 339, y de 5 de abril de 2004, I.L. ] 448, que el concepto de “situa-
cién pasiva”, dentro del contexto del Convenio, se reserva para aquellos trabajadores que
cesaran en la empresa por invalidez permanente o por jubilacién, por lo que no es de
aplicacién a los supuestos de estos trabajadores prejubilados. Incluso en el caso de que
la prejubilacién pudiera considerarse una situaciéon “pasiva” no seria posible reconocer a
estos trabajadores la indemnizacién prevista en el convenio puesto que aquella superior
voluntariamente pactada y aceptada debe estimarse que es sustitutoria y no complemen-
taria de la prevista en la normativa legal.

También es cuestion controvertida en muchos casos la determinacién del salario pen-
sionable determinante de la prestacién a abonar por la empresa, en relaciéon con deter-
minados complementos salariales, en los supuestos en que el trabajador se acoge a la
prejubilacion; a esta cuestion se refieren las SSTS de 2 de febrero de 2004, u.d., [.L.J 73,
de 3 de febrero de 2004, I.L. ] 75, de 3 de febrero de 2004, 1.L.]J 125, de 3 de febrero
de 2004,1.1.]J 135, de 11 de marzo de 2004,1.1.] 236, 11 de mayo de 2004, I.L. ] 415,
de 6 de mayo de 2004, I.L. ] 482, y de 7 de mayo de 2004, I.L. J 515, sobre inclusion
de dos pagas extraordinarias en la base reguladora, haciendo prevalecer la voluntad de
los contratantes en el convenio de prejubilacion.

B) Jubilacion no contributiva
b) Requisitos generales
— Determinacion de la unidad familiar de convivencia.

A efectos de determinar la procedencia de la prestacién de jubilacién no contributiva se
han de tener en cuenta los ingresos computables, para lo que es necesario determinar en
cada caso la unidad familiar de convivencia del beneficiario. Al respecto, la STS de 19 de
mayo de 2004, u.d., I.L. ] 435 (en un supuesto en el que el grupo familiar estd formado
por la actora, su esposo, su hijo, la esposa de éste y una nieta) mantiene una interpre-
taciéon mas estricta del grupo familiar, computando unicamente dentro de la unidad de
convivencia los familiares no incluidos en el art. 144.4 de la LGSS, pero deduciendo de
las rentas del familiar casado incluido la parte de gananciales que le corresponde a su
cényuge.

C) Gestion, financiacion y pago
— Responsabilidad empresarial en el pago de las prestaciones.

La responsabilidad empresarial por infracotizacion se plantea en la STS de 19 de marzo
de 2004, u.d., I.L. J 278, donde se analiza la falta de cotizaciéon del empresario por el
concepto retributivo “dietas” que, pese a su denominacién, se referia a remuneraciones
de naturaleza salarial periédica, que incluso se percibia en vacaciones y en situacion
de incapacidad temporal. Como consecuencia de esta infracotizacién empresarial se
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determina la responsabilidad empresarial por incumplimiento de las obligaciones de
cotizaciéon. En la sentencia se determina que la repercusion del incumplimiento de la
empleadora no incidi6 en el requisito de carencia necesario para causar el derecho pero
si en la cuantia, por lo que ha tenido trascendencia en la relacién juridica de proteccion.
Por ello, se imputa a la empresa de forma directa la responsabilidad en el pago de la
pension consistente en la diferencia habida entre la reconocida por el Instituto Social de
la Marina y la que resulta de incluir en la base reguladora las cantidades correspondien-
tes al concepto por el que no cotizo la empresa, sin perjuicio de que la entidad gestora
anticipe el pago de la prestacién completa. A la misma cuestion se refiere la STS de 2 de
junio de 2004, u.d., I.L. J 553.

Otro supuesto de responsabilidad empresarial se plantea en el caso de defectos de cotiza-
cién por parte de la empresa respecto de un trabajador en situacién asimilada a la de alta.
En este caso, la STS de 7 de abril de 2004, u.d., I.L. J 357, determina la responsabilidad
de la empresa en la proporcién correspondiente a su descubierto, sin perjuicio del dere-
cho de la beneficiaria a percibir integramente la prestacioén de parte del INSS que debe
anticiparla en virtud del principio de automaticidad de las prestaciones.

D) Prevision social voluntaria

Dentro de la cuestion relativa a la prevision social voluntaria, como mecanismos comple-
mentarios de la prestacién de jubilacion se abordan dos cuestiones principales: la relativa
a los planes y fondos de pensiones y la relativa a las mejoras voluntarias de Seguridad
Social.

a) Mejoras voluntarias de Seguridad Social

Una de las cuestiones suscitadas en relacién con la pension de jubilacién complemen-
taria consiste en determinar si el trabajador conserva derecho a causar el complemento
de pensién de jubilacién previsto en el convenio colectivo (de la banca privada, en este
caso), pese a que ces6 por despido improcedente en enero de 1997 y se le reconocid
la pension de jubilacion del Régimen General de la Seguridad Social en noviembre de
2000. En la STS de 10 de mayo de 2004, u.d., I.L. ] 488, se pone de manifiesto que la
cuestiéon estd referida a un problema de garantias de los derechos de los trabajadores
en materia de seguridad social complementaria en los supuestos de cese en la relacion
laboral. Problema que con las nuevas obligaciones establecidas en la Ley de Planes y
Fondos de Pensiones pudiera resolverse, pero que en el caso concreto planteado debe
resolverse negativamente, en el sentido de que la empresa no mantiene compromisos por
pensiones cuando se haya extinguido la relacién laboral con los trabajadores, pese a que
la propia sentencia reconoce que en casos como éste se produce un resultado que puede
ser contrario a la equidad cuando personas que han mantenido una larga vinculaciéon
profesional con la empresa cesan por causa a ellos no imputable en la empresa poco antes
de la fecha prevista para la jubilacién.
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Por otro lado, la STS de 11 de febrero de 2004, u.d., L.L.J 149, establece que el Sistema
de Prevision Social constituido por la empresa y aceptado por los representantes de
los trabajadores no resulta asimilable a un plan de pensiones. Este Sistema de Prevision
Social fue instituido en virtud de un acuerdo, a través de un convenio extraestatutario,
y la empleadora no puede ser compelida a hacer o entregar mas de aquello a lo que se
obligd, y la tnica obligacién contraida por ella fue la de entregar el capital acumulado
cuando se produjeran las contingencias establecidas. En consecuencia, los beneficiarios
del SPS no pueden disponer del capital acumulado en caso de despido improcedente, ni
tampoco puede equipararse a un plan de pensiones.

3. INCAPACIDAD PERMANENTE

R) Incapacidad permanente (modalidad contributiva)
a) Concepto. Grados y baremos
¢’) Incapacidad permanente total

Conforme a la doctrina jurisprudencial ya consolidada, la valoraciéon de la IP ha de
realizarse atendiendo fundamentalmente a las limitaciones funcionales derivadas de los
padecimientos del trabajador, en cuanto que tales limitaciones son las que determinan la
efectiva restriccion de la capacidad de ganancia. Para ello han de ponerse en relacion las
limitaciones resultantes con los requerimientos de las tareas que constituyen el nucleo
central de la concreta profesion. Debe entenderse por “profesion habitual”: “(...) no un
determinado puesto de trabajo, sino aquella que el trabajador estd cualificado para rea-
lizar y a la que la empresa le haya destinado o pueda destinarle en movilidad funcional”
(STSJ de Navarra de 30 de septiembre de 2003, I.L. ] 2606, donde se deniega una IPT
a un encargado de empresa panadera que padece lumbociatica y lumbalgia mecanica, al
considerar que en esta profesiéon “no se le exige realizar esfuerzos o adoptar posturas que
sobrecarguen el raquis lumbar ni tampoco bipedestacién estatica o prolongada”).

b) Requisitos del beneficiario

La STS de 1 de diciembre de 2003, u.d., I.L. J 2730, deniega el derecho al incremento
del 20 por ciento de la prestacion por IPT prevista por el art. 139.2 LGSS a una trabaja-
dora auténoma encuadrada en el Régimen Especial de los Trabajadores del Mar, al con-
siderar que en la fecha del hecho causante la normativa vigente no reconocia el derecho
a tal incremento. Expresamente el art. 41 de la Ley 53/2002 indicaba que el incremento
de la pensiéon de IPT para la profesion habitual [establecido en los arts. 36.2 y 41.1.c)
del texto refundido aprobado por Decreto 2864/1974, de 30 de agosto], “tinicamente
sera de aplicacién a las situaciones de incapacidad permanente que se causen a partir de
la entrada en vigor de la presente disposicién” (cuya fecha es de 1 de enero de 2003).

El anterior incremento también se deniega por la STS de 26 de enero de 2004, u.d.,
LL.J 116, en un supuesto en que el trabajador, una vez jubilado en el Régimen Especial
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de Trabajadores Auténomos, se le reconoce una pension de IPT derivada de enfermedad
profesional (silicosis) en el Régimen Especial de la Mineria del Carbén. La fundamen-
tacién del TS se basa en que al estar el trabajador jubilado, desaparece la finalidad per-
seguida por el incremento previsto en el art. 139.2 LGSS (cubrir el vacio de recursos
economicos provocado por las circunstancias que dificultan la obtencién de un nuevo
empleo); y también en que “de otra manera se haria de mejor condicién a quien se
aparta del mercado laboral por su voluntad, no es obligatorio el cese en la actividad en el
Régimen Especial de Trabajadores Autébnomos, que quien se mantiene en dicho mercado,
obtiene un trabajo y al mismo tiempo ostenta la condicién de invalido permanente total,
para otra profesion u oficio”.

En cuanto a los requisitos minimos de cotizacién para el reconocimiento de la presta-
cién por IP exigidos por el art. 138.2.b) LGSS, téngase presente que se ha producido
un cambio jurisprudencial a la raiz de la reforma del art. 4.4 RD 1799/1985 por la
Disposicion Adicional Séptima del RD 4/1998, de 9 de enero. En la nueva redaccion de
este precepto se exige la existencia de una situacién de incapacidad temporal o de pro-
rroga de sus efectos. La regla establece: “En el caso de trabajadores que, encontrandose
en situacién de incapacidad temporal o de préorroga de sus efectos, no hayan llegado a
agotar el periodo maximo de cotizacién de la misma, incluida su prérroga (...), los dias
que falten para agotar dicho periodo maximo se asimilardn a dias cotizados a efectos del
cémputo del periodo minimo de cotizacién exigido para causar derecho a la pension
de incapacidad permanente”. A tenor de esta nueva redacciéon del precepto el TS consi-
dera que ya no puede mantenerse la interpretaciéon amplia o extensiva que permitia la
aplicacion de esta regla a solicitantes que —en determinadas circunstancias— no se encon-
traren en situacién de IT o prérroga de su efectos, y que la misma ya no permite otra
interpretacién que la literal. La nueva doctrina jurisprudencial establece que —sobre la
base de la nueva redaccion del precepto— se exige ineludiblemente la existencia de una
situacion de IT o de prorroga de sus efectos, y “pone de manifiesto la necesidad de que
el beneficiario se encuentre no sélo en baja médica expedida por los servicios oficiales
de la Seguridad Social e incapacitado para el trabajo, como exige el art. 128.1.a) de la
LGSS, sino que ademas se halle dentro del sistema de la prestaciéon, pues en otro caso no
se trataria realmente de incapacidad temporal, ni podria técnicamente hacerse referencia
a las prorrogas de tal situacion, pues éstas solo tienen sentido en relacion con el propio
percibo del subsidio a que se refiere el art. 129 de aquella norma”, en consecuencia no
se aplica a situaciones en que no se percibi6 el subsidio de IP por falta de carencia (SSTS
de 2 de febrero de 2004, u.d., I.L.J 70, de 14 de mayo de 2004, u.d.,,L.L.J 517,y de 3
de febrero de 2004, u.d., I.L. ] 138).

También respecto de la exigencia de periodo minimo de cotizacién previo para el reco-
nocimiento de una prestacion de incapacidad permanente [ex art. 138.2.b) LGSS, que
como minimo la quinta parte del periodo de cotizaciéon debe estar comprendido dentro
de los diez anos inmediatamente anteriores al hecho causante] se pronuncia la STS de
15 de marzo de 2004, u.d., I.L. ] 244. La sentencia parte de la consideraciéon de que esta
exigencia —mas alla de su literalidad— ha de ser interpretada con criterios de racionali-
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dad, circunscribiéndose a los supuestos en los que “haya existido una posibilidad real
de prestar servicios y cotizar por ellos. Caso contrario, la exigencia constituiria un ébice
insalvable causante de auténtica desproteccion de quien es evidente estd necesitado de
ella y tiene cotizaciones genéricas suficientes para alcanzarla”. Ello considera que suce-
de en el caso concreto, donde el beneficiario retune cotizaciones genéricas suficientes,
pero no cumple con el requisito relativo a la cotizacién especifica inmediata al hecho
causante, por permanecer en prision siete de los diez afios anteriores al hecho causante.
Su argumentacion parte de que el condenado a pena ex art. 25.2 CE tiene derecho a un
trabajo remunerado y a los beneficios correspondientes de Seguridad Social, y la Ley
Penitenciaria [LO 1/1979] reitera este derecho y deber del interno, imponiendo a la
Administracion la obligacién de facilitar trabajo al mismo (art. 26), en consecuencia “si
no se han cumplido las expectativas constitucionales en orden al trabajo del interno, es
obvio que no puede sufrir consecuencias adversas que extiendan sus efectos mas alla de
la fecha en que, cumplida la condena, se halle en libertad, situacién en la que la protec-
cién que por sus cotizaciones anteriores a la prision le diera derecho, no puede verse
mermada por aquella omisién de la administracién penitenciaria”. Ello impone “se haya
de retrotraer el requisito de la cotizacion especifica al periodo inmediatamente anterior
a la prisién del beneficiario”.

) Prestaciones econémicas
’ ’7 .
a’) Clases y cuantia de las prestaciones

Sobre el calculo de la indemnizacién de 24 mensualidades prevista para IPP para la pro-
fesion habitual (ex arts. 9 y 13 del Decreto 1646/1972, de 23 de junio), se pronuncia
la STS de 29 de abril de 2004, u.d., I.L. J] 383. Estas mensualidades han de calcularse
sobre la base reguladora que haya servido para determinar la prestacién econdmica
por incapacidad temporal de la que deriva la invalidez. El procedimiento a seguir para
determinar el importe de cada mensualidad difiere en los supuestos en que el trabaja-
dor perciba una retribucién diaria o mensual. Si percibe una retribucién mensual y ha
permanecido de alta en la empresa en todo el mes natural a que el mismo se refiere la
base de cotizacién correspondiente se dividira por treinta, utilizando esta ficcién y sin
atender al nimero real de dias de ese mes, para atender a una mayor coincidencia con
el salario real percibido. En cambio, cuando la retribucién es diaria, esta regla conduce a
resultados perjudiciales para el trabajador, pues la base de cotizacién varia en funcién del
numero de dias de cada mes, y el TS opta por la tesis de multiplicar la base diaria de la
IT (calculada sobre el salario diario resultado de dividir el salario anual con prorrateo de
pagas extras entre 365 dias) por los 365 dias del ano, y el resultado dividirlo por 12 para
obtener la mensualidad de referencia y luego multiplicarla por 24, que seria la solucién
mas factible para calcular dos anualidades de salario real.

b’) Base reguladora de las prestaciones
Dentro de los legitimados activamente para solicitar una revisién de la base reguladora

de una IP, se encuentra la viuda del fallecido que percibia una pensién por IP, a efectos
del calculo de su pensién de viudedad; la STS de 26 de enero de 2004, u.d., I.L. J 124,
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aclara en este sentido que la acciéon de fijacion de la base reguladora no es personalisima
del causante sino propia de la titular de la pensién de viudedad. Asi pues, el titular de una
pension de viudedad derivada del fallecimiento de su conyuge que, en el momento de
ocurrir el obito, era pensionista por incapacidad permanente, esta legitimado para acudir
a la Jurisdiccién pidiendo la fijacién de una base reguladora superior a aquella que admi-
nistrativamente se habia reconocido respecto de la pensién de incapacidad del causante.
En estos supuestos el conyuge supérstite estd perfectamente legitimado procesalmente
por el art. 17.1 LPL, al ser titular de un derecho subjetivo, al percibo de una pensién de
viudedad cuya cuantia estd intimamente relacionada con la base reguladora de la pres-
tacién por incapacidad permanente del conyuge fallecido. Se trata pues, de una “accién
propia de la demandante, como titular que es del derecho a una pensién de viudedad,
cuya cuantia estd facultada para defender, sin que nadie pueda negarle un interés legitimo
al efecto, derivado dicho interés del derecho subjetivo que (...) ostenta”.

¢’) Responsabilidad del pago de las prestaciones

La STS de 1 de diciembre de 2003, u.d., L. J 2756, resuelve un supuesto carente de
regulacion legal: el de una IPT por enfermedad comun concurrente con una IPP derivada
de accidente de trabajo, donde el litigio versa sobre la entidad responsable del abono de
la prestacién. La sentencia —frente a la de instancia que establecia una distribucién pro-
porcional de la prestacién entre la Mutua y el INSS— considera que en supuestos de IPP
derivada de accidente de trabajo, con el correspondiente cargo a la Mutua, y posterior
IPT derivada de contingencia comtn, dado que la agravacién de la situacion invalidante
“se revela ajena al cuadro de patologia derivado del accidente de trabajo, cuyas secue-
las sin embargo entrantes de IPP, concurren con las lesiones derivadas de enfermedad
comun, a la conformacién global del cuadro lesivo merecedor de la OPT, conlleva a que
la responsabilidad del pago de la pension resultante ha de recaer en este caso, sobre el
INSS, en razéon precisamente a que la responsabilidad en cuanto a las secuelas de acciden-
te de trabajo ya fueron asumidas por la Mutua de Accidentes, que aboné la indemniza-
cién a tanto alzado establecida para la situacién de IPP”. Sin embargo, no es un criterio
omnicomprensivo de todos los posibles supuestos, pues se admite que segun las circuns-
tancias concurrentes en el caso concreto, pueden aparecer o no razones para reducir el
porcentaje delimitador de la responsabilidad del INSS, y correlativamente, incrementar el
de la Mutua. Pero esta situacion no se da en el supuesto enjuiciado, donde “ya las solas
secuelas derivadas de enfermedad comun, determinan la situacién de IPT”.

d) Dindmica de la proteccion

En relacién a las posibilidades de revision de la invalidez por agravacién o mejoria del
estado invalidante, la STC 78/2004, de 29 de abril, I.LL. J 212, resuelve la cuestion de
inconstitucionalidad planteada por la posible vulneracién del art. 14 CE por el art. 143.2
LGSS cuando establece que es posible la revision, desde la fecha establecida en la resolu-
ci6én administrativa de reconocimiento en tanto que el incapacitado no haya cumplido la
edad minima establecida en el art. 161 de la LGSS para acceder al derecho a la pension
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de jubilacion [65 afos ex art. 161.1.a) LGSS]. EITC razona que la medida no es discrimi-
natoria porque la diferenciaciéon entre dos grupos de personas no es la edad en si misma,
sino en cuanto “implica la linea de separacion entre la situacion de vida laboral activa y la
finalizacién de ésta”.Y se trata de situaciones distintas que obedecen a diferentes funda-
mentos: “La jubilacién, que originariamente se basaba en el declive de las facultades ade-
cuadas para el desarrollo del trabajo, hoy se justifica también como derecho al descanso
socialmente retribuido que se reconoce al trabajador como contrapartida al esfuerzo que
ha desarrollado durante su vida laboral. La invalidez, por el contrario, deriva de unas
reducciones anatomicas o funcionales graves, que, pese a que la persona estd en edad de
actividad, disminuyen o anulan su aptitud para el trabajo”. Ello da lugar a dos sistemas
diferentes: por un lado, el de incapacidad permanente que se caracteriza por “dismi-
nucién o anulacién de la capacidad laboral” y que atiende a las “efectivas posibilidades
de rendimiento para el trabajo” y por ello su régimen juridico exige necesariamente la
posibilidad de la revisién por agravaciéon o mejoria del estado invalidante, en tanto el
afectado se halle en edad de actividad laboral”; por otro lado, la jubilacién, que “se basa
en la culminacién de la vida laboral”. Luego esta diferenciaciéon de tratamiento no se ha
articulado en la ley “arbitrariamente a partir de categorias de personas o grupos de las
mismas, sino en atencion exclusivamente a la mencionada heterogeneidad de posiciones
juridicas, operandose en funcién de un elemento objetivo”. Indicando el TC ademas que
las situaciones de vejez y de invalidez son distintas, “por lo que en principio pueden reci-
bir diverso tratamiento legal, particularmente si se tiene en cuenta el amplio margen de
decisién que tiene el legislador en la configuracion del sistema de la Seguridad Social”.
EITC, tras considerar que la norma enjuiciada no es inconstitucional, no obstante, cierra
su pronunciamiento con un desideratum interesante (que desvela el condicionante politi-
co-econémico de fondo): “Ciertamente, la cobertura de la necesidad derivada de una
situacion de gran invalidez surgida después del cumplimiento de los 65 anos es un ideal
claramente deseable a la luz de los principios rectores de la politica social y econémica
que nuestra Constituciéon asume en sus arts. 41 y 50 (...)". Sin embargo, este “Tribunal
Constitucional no debe interferir con decisiones singularizadas susceptibles de alterar
el equilibrio econémico financiero del conjunto del sistema, salvo que la diferencia de
tratamiento controvertida esté desprovista de toda justificacién objetiva y razonable”, lo
que no ocurre en el caso que se examina.

e) Compatibilidad e incompatibilidades

La STS de 2 de marzo de 2004, u.d., I.LL. J 159, declara la compatibilidad de trabajo de
azulejista autébnomo con la pension de IPT derivada de la profesion habitual de albaiil
encargado. En sus fundamentos se considera que, una vez que se trata de profesiones
distintas en las que se desempefan tareas diversas, no procede analizar si las secuelas
que fueron tenidas en cuenta para esa declaracién de IPT también inhabilitan para la rea-
lizacién de las tareas bésicas de la nueva profesion. La sentencia indica que no se puede
dejar “permanentemente abierta una resoluciéon declarativa de IPT para efectuar un
andlisis indefinido en el tiempo entre lesiones y futuras profesiones”, salvo que sea con
fines revisorios, pues ello es crear una inseguridad juridica y supone extender fuera de
su ambito una resoluciéon administrativa. Declaracién de incapacidad para una concreta
profesion cuyos efectos juridicos no cabe extenderlos “a otras, en modo alguno analiza-
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das a la hora de realizar esa calificacién”, y la compatibilidad de la prestacién por IPT es
compatible con el ejercicio de una actividad distinta de la habitual para la que si tenga
habilidad o capacidad fisica, pues la prestacién solamente compensa o suple el defecto de
rentas de trabajo que genera la pérdida del empleo en el que desempefiaba la profesion
habitual para la que se le ha reconocido incapacitado [en esta direccidn, vid. STS de 28
de julio de 2003, u.d., I.L. J 1439].

C) Lesiones permanentes no invalidantes

La doctrina jurisprudencial sostiene que el art. 150 LGSS obliga a indemnizar todas y
cada una de las lesiones que pueda sufrir el trabajador, en los casos que no den lugar a
una invalidez permanente o a una indemnizacion fijada por el baremo para una indem-
nizacién de grado superior. Asi pues, las SSTS de 19 de enero de 2004, ud., I.L. J 33,
de 20 de enero de 2004, u.d., I.L. J 59, de 29 de enero de 2004, u.d., I.L.J 9, y de 2
de febrero de 2004, u.d., I.L. J 71, continuan la jurisprudencia que reconoce que, en
supuestos de hipoacusia bilateral, el nimero 8 del baremo anexo ala OM de 15 de abril
de 1969 (que recoge como lesién permanente no invalidante la hipoacusia que no afecta
a la zona conversacional en un oido, siendo normal la del otro), procede —en intepreta-
ci6n logica y finalista del precepto— la percepcion de dos indemnizaciones del baremo
8 cuando la lesion es en ambos oidos, aunque en ninguno de ellos la hipoacusia impida
la audicién a nivel conversacional. Si sélo se percibiera una indemnizacion, quedaria sin
indemnizar —sin justificacién alguna— una de las lesiones producidas a consecuencia del
trabajo, lo que significaria una desproteccién de una lesién sufrida a consecuencia del
trabajo (en idéntico sentido, SSTS de 26 de noviembre de 2003, u.d., .L.J 2279, y de
23 de noviembre de 2003, u.d., .L. J 2250).

Por su parte, la STS de 22 de marzo de 2004, u.d., .LL. J 233, establece la compatibilidad
de percibir indemnizacién por lesiones permanentes no invalidantes, tanto por la limita-
ci6on en la movilidad funcional del codo tras una intervencién (epigrafe 73 del baremo
de la OM de 15 de abril de 1969, modificada por OM de 16 de enero de 1991), derivada
de enfermedad profesional, como por la cicatriz quirtrgica (epigrafe 110 del baremo).
Para ello se basa en que el art. 150 LGSS contempla como dafios tanto las lesiones y
mutilaciones como las deformidades de caricter definitivo. Nuestro TS considera que el
desarrollo reglamentario del precepto no condiciona la indemnizacién de las cicatrices
contempladas en el epigrafe 110 a su origen no quirtrgico, sino que establece su valora-
cién en referencia a sus caracteristicas y las perturbaciones funcionales que produzcan, es
decir, cuando “afecten de manera significativa al patrimonio biologico” del trabajador, de
manera que la “posible afectacién apreciable deberd valorarse teniendo en cuenta las cir-
cunstancias del sujeto que las padece, debiendo entenderse existe en todo caso, cuando
producen una deformidad antiestética, o que limitan la funcionalidad de la zona en que
se hallan o son dolorosas”. Sobre la posibilidad de indemnizar de manera individualizada
cada una de las cicatrices residuales de un accidente de trabajo, todavia no existe doctrina
unificada, cfr. STS de 27 de mayo de 2004, u.d., L.L. ] 442.
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4. MUERTE Y SUPERVIVENCIA

B) Requisitos de los heneficiarios en los supuestos de hecho protegidos
a)Viudedad

En un supuesto en el que se deniega la pension de viudedad porque en el momento
del hecho causante su marido no cumplia el requisito de estar al corriente en el pago
de cuotas en el Régimen Especial Agrario (art. 46.2 en relacién con el 53 del Decreto
3772/1972, por el que se aprueba el reglamento general del Régimen Especial Agrario
de la Seguridad Social), que era el régimen en el que en ese momento se encontraba en
situacion de alta, la STS de 1 de junio de 2004, I.L. J 551, determina que en ese caso
no puede causar el derecho en dicho régimen al no reunir los requisitos exigidos tal y
como establece el art. 68.2.a) del citado reglamento:

“2. En consecuencia, las pensiones de invalidez, vejez, muerte y supervivencia a que los
acogidos a alguno de dichos Regimenes puedan tener derecho en virtud de las normas
que los regulan, seran reconocidas, segiin sus propias normas, por la Entidad gestora del
Régimen donde el trabajador estuviese cotizando al tiempo de solicitar la prestacion,
teniendo en cuenta la totalizacién de periodos a que se refiere el ntimero anterior y con
las salvedades siguientes:

a) Para que el trabajador cause derecho a la pensién en el Régimen a que se estuviese coti-
zando en el momento de solicitar la prestacién sera inexcusable que reuna los requisitos
de edad, periodos de carencia y cualesquiera otros que en el mismo se exijan, computando
a tal efecto solamente las cotizaciones efectuadas en dicho Régimen.”

Por el contrario, es de aplicacion el apartado b) del mismo precepto —pues en este
supuesto en el Régimen General si reunia carencia suficiente— pese a que en el momento
del fallecimiento no se encontrara en alta, tal y como exige el art. 124.1 de la LGSS:

“b) Cuando el trabajador no reuniese tales requisitos en el Régimen a que se refiere el
apartado anterior, causara derecho a la pensién en el que se hubiese cotizado anterior-
mente, siempre que en el mismo reuna los requisitos a que se refiere el apartado a). Igual
norma se aplicard, en su caso, respecto de los restantes Regimenes.”

Pues ha de tenerse en cuenta que “aunque el trabajador no estaba en alta en el Régimen
General, cumple en dicho régimen de forma completa el periodo de cotizacién, y hay
que entender que desde el momento en que este apartado se remite al Régimen en el que
se hubiese cotizado anteriormente, se esta dispensando el cumplimiento del requisito
de alta en el mismo” (reproduce el criterio ya fijado por la Sala en la Sentencia de 4 de
marzo de 1993 interpretando el art. 35.2.b) del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto
—RETA—, de idéntico contenido al articulo antes recogido).
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c) Prestaciones a favor de familiares

A propésito de la separacion de hecho. Sobre los requisitos del derecho a las “presta-
ciones a favor de otros familiares”, prevista en el art. 176 de la LGSS, la STS de 10 de
febrero de 2004, I.L. ] 134, viene a determinar el derecho de una hija mayor del cau-
sante, casada pero en situaciéon de separacién de hecho, que convive con el causante en
el domicilio de éste, con dedicaciéon prolongada a su cuidado, y manteniéndose a sus
expensas sin percibir pension de su conyuge. Esta sentencia considera que a la vista de
los preceptos reguladores de la citada prestacion en la LGSS, es claro que la separacién de
hecho no queda comprendida “en principio” —y esta consideracion es necesario destacar
pues deja la via abierta a otra consideraciéon—, entre los estados civiles (solteros, viudos,
divorciados) o situaciones matrimoniales (separacién legal), que delimitan, junto con
otros requisitos, el acceso a las prestaciones a favor de otros familiares. En estos términos
la cuestion queda situada en la posible aplicacion analogica al supuesto de separacion de
hecho, no expresamente mencionado en la Ley, de la norma establecida en el art. 176.4
de la LGSS a proposito de la separacién legal. El Tribunal Supremo considera que la posi-
bilidad de llevar a cabo esta aplicacién analdgica depende, de acuerdo con el art. 4.1 del
CC, de que entre el “supuesto especifico” regulado en la Ley —la separacion legal—y el
supuesto en el que existe laguna legal —la separacion de hecho— se aprecie “identidad de
razén”, alos efectos de la accién protectora dispensada mediante tales prestaciones socia-
les. En el supuesto que juzga, considera que la respuesta a tal cuestion debe ser negativa,
pues los familiares separados no han dado todos los pasos necesarios para reclamar y
obtener en su caso a cargo del conyuge separado en cumplimiento del deber de ayuda
conyugal —por lo que en otro caso si cabe la aplicacién analdgica— Como dice la STS de
26 de junio de 1992, en tal situacién de separacion de hecho “existe un vinculo con-
yugal con toda su potencialidad de efectos econémicos derivados del deber de mutuo
auxilio o ayuda — art. 67 del CC-". Para el Alto Tribunal, la distinta regulacién se asienta
en la distinta finalidad que persiguen una y otra situacién de separacion; “la separacion
de hecho constata la existencia de una mera crisis matrimonial que no presenta una
cualificacion juridica especial, a diferencia de la separaciéon legal que es, segin opinién
doctrinal autorizada, y sin perjuicio de la posibilidad de reconciliacién, una situacién de
crisis matrimonial previa o puente a la disolucién de vinculo”. En consonancia con esto,
considera que la disposiciéon de medios de vida suministrados en el marco de la institu-
cién del matrimonio no es la misma en la separacion de hecho y en la separacién legal;
y esto es lo que impide apreciar la identidad de razén que exige la aplicacién analogica,
respecto de una contingencia de Seguridad Social “en cuya regulaciéon desempefa un
papel primordial la situacion legal de necesidad econémica de la persona que solicita la
prestacion”. Ahora bien, de ello se deduce la posible aplicacién analdgica —y esto es lo
destacable de la sentencia que aqui se comenta—, pero “sélo cuando consta que se han
agotado los deberes de proteccion reciproca en el marco de la instituciéon matrimonial
para los conyuges separados de hecho”.
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C) Cuantia de las pensiones

El art. 174.2 de la LGSS establece que “en los supuestos de separacion o divorcio, el dere-
cho a la pension de viudedad correspondera a quien sea o haya sido conyuge legitimo, en
este ultimo caso siempre que no hubiese contraido nuevas nupcias, en cuantia proporcio-
nal al tiempo vivido con el cényuge fallecido, con independencia de las causas que hubie-
ran determinado la separacién o el divorcio”; sobre este precepto y en relacion con el art.
84 del Codigo Civil (que establece que la reconciliacién pone término al procedimiento
de separacién y deja sin efecto ulterior lo en él resuelto, pero los conyuges deberan poner
aquélla en conocimiento del Juez que entienda o haya entendido del litigio), y en con-
creto determinar si la viuda del demandante tiene derecho al percibo de la pension en su
integridad, otorgando efectos ex tunc a la decision judicial de dejar sin efecto la separacion
o, por el contrario, ha de hacerlo con sujecion al porcentaje que se extrae del tiempo
de convivencia acreditada en sentido estricto, la STS de 20 de enero de 2004, I.L. ] 12,
recuerda la doctrina reiterada de la Sala, que concluye que la pensiéon de la (o del) sobrevi-
viente debe ser proporcional al tiempo de convivencia como sefala literalmente la norma
a aplicar, aun cuando no haya que compartir dicha pensién con ninguna otra beneficiaria
(o beneficiario).Y es que como adecuadamente precisa la sentencia, atendiendo al tenor
literal del precepto senalado, “el art. 84 del CC tnicamente establece que la reconciliacion
efectuada con arreglo al mismo deja sin efecto ulterior lo que se hubiese resuelto en la
decision, en la sentencia de separacion, pero en modo alguno puede suponer la elimina-
cién de la realidad material que consiste en el hecho de que durante el tiempo que media
entre la separacién y la reconciliacién no hubo vida en comin o tiempo vivido, con el
conyuge fallecido, como dice literalmente el art. 174.2 de la LGSS, puesto que, ademas,
la ausencia de vida en comun es el efecto constitutivo, tipico y mds caracteristico de la
sentencia de separacién matrimonial (art. 83 CC)”.

A efectos de determinar la cuantia de la pensién correspondiente a dos personas que con-
vivieron y estuvieron vinculadas por matrimonio al causante, la STS de 27 de enero de
2004, I.L.J 13, reitera su doctrina —ya comentada en estas mismas paginas—, que precisa
que la cuantia de pensién que corresponde al divorciado “serd la parte proporcional al
tiempo de su convivencia matrimonial con el causante, actuando como médulo temporal
de referencia el periodo que inicia el matrimonio que después quedé disuelto por divor-
cio y que termina con el fallecimiento del causante, por su parte, el derecho a la pension
de viudedad que corresponde al conyuge supérstite, aun concurriendo con el divorciado,
sigue siendo pleno, bien que restando de la cuantia de la pension la proporcion que
ha de asignarse a este ultimo”. Para el supuesto que juzga y a efectos del calculo de la
pension de viudedad, tiene presente que el conyuge supérstite y el causante convivieron
maritalmente desde diciembre de 1965 y que contrajeron matrimonio al poco tiempo
de entrar en vigor la Ley de divorcio 30/1981, una vez que el causante se divorcié de su
anterior esposa en abril de 1983.

D) Dinamica de la proteccion

Las SSTS de 26 de febrero, 29 de marzo y de 24 de mayo de 2004, I.L.J 130, 229 y
497, reiteran la doctrina en estas paginas comentada y determina el alcance retroactivo
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de la solicitud de pensién de orfandad extinguida por el cumplimiento de la edad de 18
afos, posteriormente recuperada en virtud de la modificacién operada en la normativa
reguladora de tales prestaciones, por la Ley 24/1997, de 15 de julio, estimando que,
“lejos de hallarnos ante una pensién ya reconocida que hubiera sido declarada en sus-
penso, nos encontramos ante la extincién de una primera prestacion que se le concedio
a la actora con el limite de la edad del beneficiario situada en los dieciocho afios, y el
nacimiento de una prestacion nueva, que se origina con la Ley 24/1997, de 5 de agosto,
y que cuenta con unos limites y condiciones distintos”. Esta circunstancia determina que
los efectos retroactivos solo podran extenderse hasta los tres meses anteriores a la fecha
de la nueva solicitud.

La pensién de orfandad se extingue por contraer matrimonio (art. 21 de la Orden
Ministerial de 13 de febrero de 1967), sin que este mandato tenga excepcion alguna,
ni en la citada Orden ni en los Reglamentos Generales de prestaciones del Sistema, ni
en la LGSS. Ademas, como recuerda acertadamente la STS de 1 de marzo de 2004, I.L.
J 167, no existe mandato alguno que permita rehabilitar la prestaciéon de orfandad, sin
que le sea de aplicacién la rehabilitacién —ésta si reconocida por la jurisprudencia del
Supremo— de la pensién de viudedad, cuando el matrimonio fue declarado nulo (y en
supuesto que juzga, el matrimonio que dio lugar a la extension de la pensiéon no fue
declarado nulo). Es de destacar que la sentencia reconoce la situacion real de necesidad
en la que se encuentra el que era pensionista, y concluye que tal situacion “deberd ser
cubierta, en su caso, por medio de una prestacion asistencial, pero sin que tal situacion
de necesidad pueda estimarse causa suficiente para dar lugar a la contributiva de orfan-
dad, al no existir precepto legal ni reglamentario que la ampare”.

Jost Luis MONEREO PfRrEZ

M?. Nieves MoRreNO ViDA
AnciL J. GALLEGO MORALES
Jost ANTONIO FERNANDEZ AVILES
Jost MAR{A VINAS ARMADA
SusANA DE LA Casa QUESADA
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XI. ADMINISTRACION LABORAL

Sumario:

1. Cuestiones preliminares. 2. Jurisprudencia contenciosa en materia de Seguridad

1. CUESTIONES PRELIMINARES

El objeto de la presente crénica es el de poner de relieve el contenido de los pronuncia-
mientos judiciales mas relevantes aparecidos en los tltimos meses en materia de Adminis-
tracion Laboral: concretamente, se da cuenta de las sentencias publicadas en los ntimeros
1 a 4 de 2004 pertenecientes a la revista Informacion Laboral-Jurisprudencia, y asimismo se
repasan también algunas otras sentencias de la Sala Tercera del Tribunal Supremo que de
momento no han sido recogidas en la citada coleccién.

En general, los pronunciamientos que se comentan no constituyen mas que la aplicacion
y reiteracion de doctrinas y criterios ya expuestos en crénicas anteriores. Se incluyen, no
obstante, otras sentencias que, por su tema o su contenido, gozan de mayor interés: es
el caso de la STS de 19 de abril de 2004, u.d., I.L. J 463, en la que el Tribunal Supremo
delimita los margenes en que la imprudencia del trabajador en las infracciones sobre
prevencion de riesgos permite ponderar la multa a imponer al empresario [infra, 3.B)].

2. JURISPRUDENCIA CONTENCIOSA EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL
R) Organizacion

En este apartado vuelve a ser necesario hacer mencién a un par de pronunciamientos
relacionados con las auditorias practicadas a las Mutuas de Accidentes de Trabajo
y Enfermedades Profesionales, en los que se centra la atencién tanto en cuestiones
procedimentales como en asuntos de fondo. En cuanto al primer aspecto, relativo
interés presenta la STS de 30 de marzo de 2004, I.L. J 209, Sala Tercera, en la que no se
hace sino incidir en afirmaciones ya consolidadas en sentencias anteriores: primera, la
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adecuada cobertura legal de los RRDD 3307/1977 y 1373/1979, por los que se regia
este procedimiento; segunda, la competencia de la Secretaria General de la Seguridad
Social para ejercer la tutela y control sobre las Mutuas y firmar la resolucion final de un
expediente de auditoria; tercera, el hecho de que las auditorias no se rijan de forma directa
por la Ley de Procedimiento Administrativo, sino que sigan el procedimiento especial
previsto en el art. 6 del RD 1373/1979; cuarta, el total respeto de este procedimiento a
las garantias de defensa y, en concreto, al derecho de audiencia, aun cuando la Mutua sélo
haya podido formular alegaciones tras el informe provisional de los funcionarios que
han practicado la auditoria, y finalmente, la consolidada doctrina de que el expediente de
auditoria de una Mutua no tiene caracter sancionador, por lo que al no ser aplicables las
garantias especificas de este procedimiento, no existe infraccién del art. 25 CE.

Por su parte, ademas de insistir en algunas ideas anteriores, la STS de 29 de marzo de 2004,
LL.J 210, Sala Tercera, se centra sobre una cuestion puramente contable: la confirmacion
de que las retribuciones y honorarios satisfechos a un trabajador y a un facultativo por su
comparecencia en litigios merecen la calificaciéon de gastos de administracién y no la de
gastos de asistencia sanitaria.

B) Actas de liquidacion

Nada nuevo tampoco en esta materia, en la que los pronunciamientos emitidos se han
limitado a reproducir ideas mas que reiteradas en estas cronicas.

Asi, un buen grupo de resoluciones vuelve a incidir sobrela cuestién del régimen transitorio
de recursos que corresponde a sentencias sobre impugnacion de actas de liquidacion,
dictadas por Tribunales Superiores de Justicia con posterioridad a la entrada en vigor de
la vigente Ley 29/1998 de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, pero mediante
las que se resuelven procesos pendientes antes de esa fecha, cuya competencia, conforme
a la nueva ley, corresponderia ahora a los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo
(arts. 8.3 y 10.2). En sintesis, el Tribunal Supremo vuelve a remarcar que el régimen de
recursos para estas sentencias es el fijado en la nueva Ley para las sentencias de segunda
instancia, frente a las que, conforme a su normativa, no cabe recurso de casacién, ni
ordinario ni para la unificaciéon de doctrina (Disposicion Transitoria Primera, apartado 2,
Ley 29/1998) —SSTS de 12 de abril de 2004, u.d., .LL. ] 462; de 15 de junio de 2004,
recurso 118/2002, y de 13, 19 y 20 de julio de 2004, recursos 59/2003, 320/2002 y
2388/2000; todas ellas de la Sala Tercera.

Todas estas sentencias, junto con otro nutrido bloque de pronunciamientos, aluden a una
segunda causa de inadmisién y desestimacién del recurso de casacién, tanto ordinario
como para la unificacién de doctrina: la insuficiencia de las cuantias reflejadas en las actas
de liquidacion para alcanzar la summa gravaminis —o cuantia del perjuicio— que permite el
acceso al recurso. En tal sentido, el Tribunal Supremo recuerda las reglas para determinar
el valor de la pretensién: de un lado, remarca que, a tal efecto, sélo debe tenerse en
cuenta el débito principal (cuota), pero no los recargos, las costas, ni cualquier otra




clase de responsabilidad [art. 42.1.a) Ley 29/1998]; de otro lado, insiste en que la cifra
a considerar es la individual de cada acta de liquidacién y no la que resulte de la suma
de todas las actas impugnadas; y finalmente, vuelve a aclarar que, en cualquier caso, la
cantidad a considerar es la correspondiente a las cuotas mensuales. Por todo ello, y aun
cuando el principal reflejado en algunas de las actas por todo el periodo liquidado si
rebase el minimo legal establecido —mas de tres millones de pesetas en el recurso de
casaciéon para la unificacién de doctrina (art. 96.3 Ley 29/1998)—, lo cierto es que el
Tribunal concluye que ninguna de las cuotas mensuales liquidadas en las respectivas actas
alcanza el tope exigido, por lo que procede la desestimacion del recurso (SSTS de 20 de
abril de 2004, u.d., LL. J 458; de 18 y 25 de mayo de 2004, [.L. ] 467 y 468; de 29 de
junio de 2004, recurso 6823/1999; de 19 de julio de 2004, recurso 93/2002; de 20
de julio de 2004, recursos 1264/2001 y 178/2003; todas ellas de la Sala Tercera, junto
a las citadas en el parrafo anterior).

Menos iterativa y, por ello, mds interesante resulta la reflexion que efecttia la STS de 20 de
abril de 2004, u.d., Sala Tercera, L.L. ] 458, respecto a la eficacia que debe otorgarse a las
notificaciones de actas de liquidaciéon o de las resoluciones que éstas originen, cuando tales
notificaciones se realicen mediante correo certificado remitido al domicilio de la empresa,
haciéndose constar la identificacién de la persona que efecttia la recepcion y firma de la
misma, pero sin que se especifique la relacién de esta persona con la empresa, aunque
luego se acredite que se trataba de una empleada. A tal efecto, la Sentencia reproduce los
fundamentos de la sentencia recurrida, en los que se remarca que la necesidad de que
conste la relacion existente entre el interesado y la persona que recibe la notificaciéon no
viene requerida por el art. 59.2 Ley 30/1992, sino que es una exigencia impuesta por el
Tribunal Supremo, recordando a este respecto que, conforme al art. 58.3 Ley 30/1992,
“las notificaciones defectuosas surtirdn efecto a partir de la fecha en que el interesado
realice actuaciones que supongan el conocimiento del contenido de la resolucion o
acto objeto de la notificacién, o interpongan el recurso procedente (...)", razoén por la
que la jurisprudencia interpreta que “cuando en el proceso existen varias notificaciones
firmadas por la misma persona, aunque no conste la relacion si ha interpuesto recursos o
hecho uso de sus derechos se tiene por valida”. En aplicaciéon de estos razonamientos al
caso concreto, la sentencia impugnada concede validez y eficacia a la notificaciéon de una
providencia de apremio derivada de un acta de liquidacion, pese a la falta de constancia
de la relacién existente entre el receptor y el destinatario. Esta solucién es ratificada por el
Tribunal Supremo en la sentencia que ahora se comenta —STS de 20 de abril de 2004—, al
considerar razonable la interpretacién efectuada por el tribunal a quo:

“es perfectamente viable que las notificaciones administrativas efectuadas por correo, se
entiendan con persona distinta a su destinatario, siempre que se haga constar, bien en
la libreta de entrega, bien en el acuse de recibo si existi6, pero no obligatoriamente en
ambos, la condicién del firmante y su parentesco o razén de su permanencia en el domici-
lio del interesado, debiendo correr la administracién con la carga probatoria de la efectiva
recepcion por el destinatario y éste con la de su no entrega. Sobre estas premisas y acredi-
tadas en autos tres notificaciones realizadas por correo certificado en la misma direccién y
firmadas por el mismo receptor, una de ellas la que permitié al recurrente la impugnacién
de la via de apremio en sede administrativa, conllevan a estimar suficientemente logica y
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razonable la presuncién de efectiva recepcion de las demds, entre la que se encuentra la
providencia impugnada”.

Por tltimo, no esta de mas hacer mencién a que, pese a la reiterada y mayoritaria
jurisprudencia sobre la falta de operatividad del derecho a la presuncién de inocencia en
los procedimientos de liquidacion de cuotas por carecer éstos de caracter sancionador,
la STS de 20 de julio de 2004, u.d., recurso 1264/2001, Sala Tercera, entra a defender
el respeto a este derecho fundamental en un proceso sobre impugnacién de actas de
liquidacién por diferencias de cotizacién, derivadas de la calificacion salarial o extrasalarial
que merecen determinadas cantidades abonadas a los trabajadores en concepto de
“dietas”. En concreto, el Tribunal propugna que el derecho a la presuncién de inocencia
no resulta vulnerado cuando concurra un minimo de actividad probatoria que desvirtie
tal presuncién, actividad que, a su juicio, resulta en estas actas de la presuncion de certeza
de la que quedan revestidas y respecto a la que la Sentencia afirma que:

“dicha presuncion debe extenderse también a las conclusiones, que por nexo causal con
los hechos que por su notoriedad y evidencia han sido constatados por la Inspeccién, traen
causa normal y directa de los mismos, que es lo sucedido ahora”.

3. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

R) Procedimiento sancionador

Por lo que se refiere estrictamente al procedimiento administrativo sancionador, hay que
hacer referencia a dos pronunciamientos referidos al dies ad quem del plazo de caducidad
de seis meses establecido para dictar resolucién en este tipo de expedientes: en ambas
ocasiones, el Tribunal Supremo confirma el criterio de las sentencias recurridas y sita
el momento final del cémputo del plazo de caducidad en la fecha de notificacién de
la resolucién sancionadora y no en la fecha sustantiva en que se dict6. Para justificar
su respuesta, a falta de normativa laboral especifica al respecto, la STS de 18 de junio
de 2004, u.d., recurso 253/2003, Sala Tercera, apela al caracter supletorio que la Ley
30/1992 juega en el orden social (Disposicién Adicional Séptima de dicha ley); y en
virtud de esta supletoriedad y teniendo en cuenta que el procedimiento sancionador
enjuiciado se inici6 en febrero de 1998, la Sentencia funda su respuesta en el art. 57.2 Ley
30/1992, por el que se dispone el principio general de demora de la eficacia de los actos
hasta su publicacién o notificaciéon cuando asi proceda, tal y como si ocurre en este caso.
En cualquier caso, como subraya la Sentencia, el criterio aqui defendido se encuentra
hoy dia normativamente ratificado, tras la redaccién que la Ley 4/1999 dio al art. 44 Ley
30/1992, en cuyo texto ahora se dice expresamente que la fecha a considerar es aquella
en que la resolucion se “haya dictado y notificado” Precisamente, el contenido y la incidencia
de este tltimo precepto sirven de argumento a la STS de 21 de julio de 2004, u.d., Sala
Tercera, recurso 74/2003, en la que se reproduce la doctrina sentada por la STS de 12 de
diciembre de 2001, dictada en recurso de casacion en interés de la ley: en ella se recuerda




como la Ley 4/1999 suprimi6 el periodo de 30 dias que, conforme al texto original del
art. 43.4 Ley 30/1992, debia sumarse al plazo de caducidad de seis meses, y al que se
remitia tanto el art. 32.4 RD 396/1996 como el posterior art. 20.3 RD 928/1998, por
los que se aprueba el Reglamento sobre procedimiento para la imposicién de sanciones
por infracciones en el orden social; de ahi que el Tribunal exponga que esta remision de
las normas reglamentarias debe entenderse hoy referida a la nueva redaccién del art. 44
Ley 30/1992, que, como se ha dicho, estipula que el vencimiento del plazo de caducidad
se produce en la fecha en que se “haya dictado y notificado” la resolucién administrativa
(cfr. Disposicion Adicional Unica del RD 1125/2001, de 19 de octubre). Por ello, como
conclusion, la STS de 12 de diciembre de 2001 establece que:

“Suprimido el plazo de treinta dias, adicional al de seis meses, que establecia la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Ptblicas y del Procedimiento Administrativo
Comun antes de la modificacién introducida por la Ley 4/1999, la falta de norma expresa
al efecto determina que, por aplicacién subsidiaria del nuevo art. 44.2 de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, el
dies ad quem (dia final) del plazo de caducidad sea el de la notificacién de la resoluciéon del
expediente. (...) Procede, en suma, (...), fijar la siguiente doctrina legal: “El computo del
plazo de caducidad de seis meses que establece el articulo 20.3 del Reglamento general
sobre procedimientos para la imposicion de sanciones por infracciones de orden social
y para los expedientes liquidatorios de cuotas de la Seguridad Social, aprobado por Real
Decreto 928/1998, se inicia en la fecha del acta de infraccién levantada por la Inspeccién,
y no en la fecha de la visita de inspeccién de la que traiga causa si ésta fuera anterior, y
termina en la fecha de notificacién de la resolucién del procedimiento sancionador.”

En cuanto a la revisién por la jurisdiccién contencioso-administrativa de la resolucion
administrativa sancionadora, existen dos resoluciones que se han pronunciado sobre los
criterios de cuantificacion de la pretension a efectos de acceder al recurso de casacioén para
la unificacion de doctrina. Sobre este tema, la misma STS de 21 de julio de 2004, u.d., Sala
Tercera, recurso 74/2003, aclara que, tratandose de un acta en que se acumulen diversas
infracciones diferenciadas, procede aplicar la previsién del art. 41.3 Ley 29/1998, y en
consecuencia, “es la cuantia individualizada de cada una de las sanciones, y no la suma de
todas, la que determina objetivamente la cuantia del proceso contencioso-administrativo
a efectos de casacion”: por ello, en el caso enjuiciado sélo se admite el recurso respecto a
la sancién que supera los tres millones de pesetas (art. 96.3 Ley 29/1998) y, en cambio,
se declara inadmisible respecto a las otras dos sanciones que, aun contempladas en
la misma acta de infraccién, no alcanzan dicho tope. Por su parte, también la STS de
22 de junio de 2004, u.d., Sala Tercera, recurso 154/2003, declara la inadmisién del
recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina por razén de la cuantia, ya que, en
una infracciéon de connivencia entre empresario y trabajador para la percepcién indebida
de prestaciones de desempleo, la sancién impuesta se fij6 en 550.000 pesetas, por lo que
el valor de la pretension se encuentra lejos de alcanzar el minimo legal para tener acceso
al recurso: en este caso, no admite el Tribunal la alegacion del infractor de que la cuantia
del procedimiento supera los 18.000 euros, como resultado de sumar la multa referida a
otras consecuencias econdmicas derivadas, tales como cotizaciones a la Seguridad Social,
impuestos, prestaciones al trabajador o subvenciones a la empresa; y ello lo entiende asi
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el Tribunal porque, segin razona la Sentencia, la pretensién de la demanda se reduce a
impugnar el acto por el que se impone la sancién econdémica comentada, “a la que no
pueden afiadirse otros conceptos o responsabilidades”.

En un orden jurisdiccional distinto, cabe subrayar que la cuestién sobre la determinacion
del valor econémico de la pretension a efectos de acceso al recurso se ha planteado
también en la STS de 5 de mayo de 2004, u.d., Sala Cuarta, I.L. J 536, si bien, en este
caso, respecto a una infraccién de los trabajadores en que la revision de la resolucion
administrativa sancionadora se sustancia en la jurisdiccién social. En el caso enjuiciado,
la citada Sentencia declara la procedencia del correspondiente recurso de suplicacién,
por cuanto, de un lado se trata de una sancién consistente en la extinciéon —y no mera
suspension— de la percepcién de desempleo reconocida, sin posibilidad de acceder a
ninguna prestacion o subsidio que pudiera corresponder por el agotamiento del derecho
extinguido y con la consecuencia de dejar sin efecto su inscripcién como demandante
de empleo, con pérdida de todos los derechos inherentes a tal condicion; y de otro lado,
porque, ademas, la prestacion extinguida tenia una duracién de 217 dias que implicaba
que su cuantia excediera del tope de 1.803 euros fijado por el art. 189.1 LPL.

Finalmente, cabe completar este apartado mediante el analisis de ciertos pronunciamientos
en que se constata la interrelacion de las actas de infraccién y el consiguiente procedimiento
sancionador con el proceso laboral. De un lado, esta conexion se aprecia claramente en
los procesos de oficio regulados en el art. 149 LPL, respecto a los que, dentro del periodo
que examinamos, cabe destacar dos nuevas resoluciones judiciales, ambas referidas a
la incoacién de estos procedimientos como consecuencia de un acta de infracciéon por
cesion ilegal de trabajadores. La primera de estas resoluciones es la STS de 3 de marzo
de 2004, u.d., Sala Cuarta, I.L. J 172, en la que se aclara que del tenor del art. 149.2
LPL no cabe interpretar que la apertura del proceso de oficio sélo sea posible cuando
las partes hayan impugnado o cuestionado la competencia de la autoridad laboral para
resolver sobre la infraccién y consiguiente sancién, dado que este dato resulta indiferente
a los efectos procesales; por el contrario, el verdadero presupuesto para poder abrir el
procedimiento de oficio es que de las alegaciones del sujeto responsable se deduzca que
la cuestion de fondo que motivo la infraccion es competencia de la jurisdiccion social:
en concreto, en este caso, las alegaciones efectuadas llevaban a tener que determinar
si la relacién entre ambas empresas constituia un arrendamiento de servicios o una
cesion ilegal de trabajadores, lo que claramente queda dentro de la competencia de los
tribunales laborales. A partir de aqui, una vez subrayada la incuestionable competencia
de la autoridad laboral para resolver el procedimiento administrativo sancionador, el
Tribunal Supremo explica como la iniciacién del proceso laboral de oficio se convierte en
causa de suspensiéon del expediente sancionador:

“El problema se produce cuando (...) se plantea una cuestién previa de fondo de natu-
raleza laboral acerca de la cual se plantea una discusion propia de un proceso judicial, y
es para estos casos para los que el legislador ha previsto una solucién de prejudicialidad
suspensiva del procedimiento administrativo a través del procedimiento judicial ‘de




oficio” de los arts. 146 y siguientes LPL. La solucién judicial a este problema de fondo
no elimina la competencia de la Autoridad Laboral para resolver aquella impugnacién,
aunque lo condicione hacia una solucién derivada de la decisiéon a aquella cuestion
previa.”

Por su parte, la STS de 26 de abril de 2004, u.d., Sala Cuarta, I.L. ] 446, insiste sobre esta
altima idea y, reproduciendo la doctrina sentada en sentencias anteriores, hace hincapié
en la finalidad de estos procedimientos de oficio como instrumentos para evitar futuros
conflictos competenciales:

“de lo que se trata es de que los Tribunales de este orden jurisdiccional clarifiquen si ha
existido o no la situacion juridica de cesion ilegal de trabajadores (en el caso que nos
ocupa), como cuestién prejudicial a efectos de que la Autoridad administrativa pueda
resolver, con base en ello, si procede o no la sancién, que debido a una presunta cesion
ilegal, le habia propuesto la Inspeccién de Trabajo. Con ello se trata de evitar el plantea-
miento del conflicto de competencia al que alude el art. 12 de la LPL, en el caso de que los
Tribunales del orden contencioso-administrativo hubieran de resolver un recurso de esta
altima clase contra la resolucion que en el expediente de infraccién adoptara en su dia la
Autoridad administrativa laboral”.

De otro lado, la relacion existente entre el procedimiento sancionador y el proceso laboral
puede también valorarse desde la perspectiva del valor probatorio que los tribunales del
orden social conceden a las actas de infracciéon extendidas por la Inspeccion de Trabajo. A
este respecto, y al margen de las circunstancias concretas del caso, la STS de 25 de febrero
de 2004, Sala Cuarta, L.L.J 136, resulta concluyente respecto a la falta de eficacia revisoria
de las actas e informes de la Inspeccion relativos a la comisién de una infraccion, dado
que, por lo que se refiere al motivo de revisién previsto en el art. 510.1 LEC, dichas actas
e informes no tienen la consideracién de documentos “retenidos” y “recobrados”, al
poseer una antigiiedad anterior a la celebracién del juicio y ser susceptibles de aportacién
por el interesado.

B) Jurisprudencia sobre infracciones y sanciones por materias: Salud laboral

Para cerrar esta cronica, respecto a las concretas infracciones y sanciones tipificadas en
la LISOS tan sélo cabe hacer menciéon a la STS de 19 de abril de 2004, Sala Tercera, I.L.
J 463, que en relacion a una infraccién muy grave cometida en materia de prevencion
de riesgos que dio lugar a un accidente de trabajo por deficiencias en las medidas de
seguridad, se plantea una cuestiéon de indudable interés: la incidencia de la imprudencia
del trabajador accidentado sobre la cuantificaciéon final de la sancién, en atencién al
principio de proporcionalidad. En realidad, de esta sentencia se dio ya cuenta en la crénica
anterior, identificada con el nimero de recurso de casaciéon 274/2002. Ahora, su lectura
se facilita por su incorporacion a la revista bajo la referencia L.L. ] 463, no estando de mas
que, a la vista de la importancia del tema, se vuelva a insistir sobre la doctrina sentada por
el Tribunal Supremo.




rudencia

cronicas de juris

En sintesis, recuérdese que, como afirmacién de principio y en abstracto, el Tribunal
Supremo resuelve que la concurrencia de imprudencia en el trabajador si “debe
ponderarse o valorarse en estos casos de lesion del operario por falta de adopcién de
medidas de seguridad por parte de la empresa”. Ello lo entiende asi el Tribunal “al
menos cuando haya sido alegado por las partes”. Ahora bien, la propia Sentencia advierte
que esta aseveracion debe ser inmediatamente matizada en cada caso concreto, pues,
aun cuando la imprudencia del trabajador concurra, sélo podrda ponderarse a efectos
de rebajar la sancién infligida a la empresa cuando su culpa haya incidido de forma
considerable en la produccién del accidente, pues, en otro caso, si el peligro de accidente
estuviera igualmente presente con independencia de la imprudencia del trabajador, no
procederia reducir la multa impuesta, tal y como ocurre en el supuesto enjuiciado: “Es
decir, incluso en el caso de que esa imprudencia se produzca, no procede ponderar la
cuantia de la sancién cuando lo verdaderamente determinante sea que la empresa no
adopt6 las medidas oportunas de seguridad, de modo tal que (con o sin imprudencia del
trabajador), el riesgo de lesion fuera cierto”.

Jost MARTA GOERLICH PESET
MaRria AmPARO GARciA RUBIO
Luis ENRIQUE NORES TORRES
MERCEDES LOPEZ BALAGUER
AMPARO ESTEVE SEGARRA
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XII. EL PROCESO LABORAL

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Jurisdiccion laboral. Competencia. A) Competencia
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta cronica jurisprudencial analiza las resoluciones judiciales de especial interés que
se refleren a cuestiones relativas al proceso laboral, y que han sido publicadas en los
numeros 1 a 4 (ambos inclusive) del afio 2004 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia.
Se destaca la multitud de sentencias del TS dictadas en materia de afectacién general como
requisito de acceso al recurso de suplicacién con independencia de la cuantia.

2. JURISDICCION LABORAL. COMPETENCIA

R) Competencia territorial. Pactos de sumision expresa y tacita

Segun la STS de 16 de febrero de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 201, la sumisién expresa a una
determinada jurisdicciéon no puede ser aceptada en el ambito de las relaciones laborales
debido a que, dada su situacién de preeminencia y superioridad, el empresario puede
forzar al trabajador a someterse a una jurisdiccion que le resulte especialmente dificultosa.
No obstante, no cabe mantener el mismo criterio respecto a la sumisién tacita, ya que ésta
no potencia la situacién de prevalencia del empresario y, ademas, al contrario de lo que
ocurre en el caso de la sumisidn expresa, este tipo de sumisién opera sobre un proceso ya
iniciado, por lo que al demandado le es posible valorar las consecuencias de la misma.

B) Conflictos suscitados entre cooperativas y socios trabajadores

La STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 28 de enero de 2004, I.L. J 620,
recuerda que, de conformidad con el art. 82 de la Ley de Cooperativas, seran los Estatutos
o el Reglamento de régimen interno de la cooperativa en cuestion los que establezcan
el régimen disciplinario de los miembros de la misma, regulando los tipos de faltas que
puedan producirse en la prestacion del trabajo. Ello no impide, no obstante, que el orden
social sea el competente para conocer de las cuestiones contenciosas que se susciten entre
la cooperativa y sus socios trabajadores en su condicién de tales, segun establece el art.
87 de la citada Ley.

C) Corresponsal de prensa. Relacion laboral

La STSJ de Castilla-La Mancha de 3 de marzo de 2004, I.L. ] 672, analiza si debe ser
calificada 0 no como laboral la relacién de servicios existente entre un corresponsal de
prensa y una empresa dedicada a la obtencién y distribucién de informacién espafiola e
internacional. En este supuesto, la concurrencia de las notas de voluntariedad, retribucion
y ajeneidad eran indudables. La nota de dependencia, a juicio del TS], se daba, pero
atenuada por la ausencia de sujecion a horarios. No obstante, el TS] considera que en
determinados supuestos, la nota de dependencia no puede contemplarse de forma rigida
y unidireccional, no siendo necesaria una subordinacién absoluta y califica la relaciéon de
laboral.




3. JURISDICCION LABORAL. INCOMPETENCIA

R) Obligaciones de cotizacion y recaudacion

La STS de 19 de enero de 2004, Sala Cuarta, I.L. J 8, confirma la doctrina del Alto
Tribunal segtn la cual el orden jurisdiccional laboral es incompetente para conocer de
las controversias que tengan por objeto la declaracion de la existencia de la obligacién de
cotizar o la determinacién del importe y alcance de las cotizaciones, siendo irrelevante
a estos efectos que haya o no un acto administrativo previo de liquidacién. Este mismo
criterio es mantenido en las SSTS de 26 de enero y 30 de enero —dos—de 2004, todas de la
Sala Cuarta, I.L.J 56, 186 y 43. Esta tltima sentencia cita, para ello, las siguientes razones:
por una parte, que el concepto de gestiéon recaudatoria, que segun el art. 3.1.b) LPL
queda excluido de la competencia del orden social, debe entenderse en sentido amplio,
incluyendo la declaracién de la obligacion de cotizar; en segundo lugar, que la nocién
de recaudacion, claramente excluida del orden jurisdiccional social, comprende tanto la
recaudaciéon en via ejecutiva como voluntaria, y esta ultima incluye las operaciones de
declaracién de deuda; y, finalmente, que, en virtud del principio de unidad del dmbito
jurisdiccional, no cabe separar la actividad de cobranza de la que delimita si dicha cobranza
fue o no indebida. Estos argumentos se recogen también en la STS de 7 de abril de 2004,
Sala Cuarta, I.L. J 330. La STS de 30 de enero de 2004, Sala Cuarta, I.L. J 55, sigue la
linea de las anteriores, matizando, no obstante, que el orden social si es competente para
determinar si el demandante (en este caso, un médico del INSALUD que presta servicios
de forma eventual) tiene o no derecho a permanecer en alta durante todo el tiempo que
dura la relacién laboral y no sélo durante los dias en que presta servicios.

B) Libertad sindical. Participacion de un sindicato en la Mesa Sectorial de Sanidad de una Comunidad
Autonoma

La STS de 28 de enero de 2004, Sala Cuarta, I.L. J 121, analiza si el orden social es
competente para conocer de una demanda de tutela de la libertad sindical interpuesta
por un sindicato frente a la resolucién de la Direcciéon General de Recursos Humanos del
Servicio Canario de la Salud, que impidio la participacion de dicho sindicato en la Mesa
Sectorial de Sanidad de esa Comunidad Auténoma. En este sentido, el TS entiende que esta
cuestion debe ser conocida por el orden contencioso-administrativo, ya que en realidad
se trata de la impugnacién de un acto emanado de una Administracion Pablica.

C) Minusvalidos. Ayudas

Segtin la STS de 26 de mayo de 2004, Sala Cuarta, I.L. J 563, el orden social no es
competente para conocer de la reclamacion sobre el derecho a una ayuda a personas
con discapacidad: la regulacion de dicha ayuda estd contenida en una norma de ambito
autonémico y no se trata de una prestacion de la Seguridad Social.
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D) Expediente de regulacion de empleo. Relacion de trabajadores afectados

La STSJ de Andalucia (Granada) de 7 de enero de 2004, I.L. J 576, declara que el
orden social es incompetente para conocer de la impugnacion de la extinciéon de un
contrato de trabajo incluido expresamente entre los 1.790 contratos de trabajo que una
empresa habia sido autorizada a extinguir en virtud de autorizacién administrativa. La
razéon esgrimida para ello es que, al contener dicha autorizaciéon una relacion de los
concretos puestos afectados, la comunicacién de cada extincién no es sino la ejecucion
de dicha autorizacién y cualquier cuestion relativa a la misma debe ser conocida por el
orden contencioso-administrativo.

E) Personal estatutario de los Servicios de Salud. Impugnacion de convocatoria para cubrir un puesto

En el supuesto analizado en la STSJ de Andalucia (Malaga) de 8 de enero de 2004, L.L.
J 585, el actor, personal estatutario del Servicio Andaluz de la Salud, impugna ante el
orden contencioso-administrativo la resolucion por la cual se realiza la convocatoria para
la cobertura de un determinado puesto. La sentencia entiende que, a pesar de que, con
caracter general, el orden social es competente para conocer de las cuestiones relativas al
personal estatutario, en este caso, es el orden contencioso-administrativo el competente
por tratarse de una promocion interna prevista en la Disposiciéon Adicional Séptima de la
Ley 30/1999, de 5 de octubre, de seleccién y provision de plazas de personal estatutario
de los Servicios de Salud.

F) Becario. Inexistencia de relacion laboral

La cuestion a determinar en la STS] de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 8 de marzo
de 2004, 1.L.] 640, gira en torno a la calificacién o no como laboral de la relacién existente
entre un becario y la Fundacién Orquesta Filarmoénica de Gran Canaria. En este supuesto,
el TSJ concluye que dicha relacién no es de naturaleza laboral, ya que lo determinante de
la relacién entre las partes era la formacién tedrica y practica del becario.

4. CONCILIACION EXTRAJUDICIAL. RECLAMACION PREVIA: NULIDAD DE
ACTUACIONES

La STS de 24 de marzo de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 239, analiza las consecuencias juridicas
derivadas de la falta del requisito preprocesal de reclamacién previa a la via judicial. El
TS entiende que este incumplimiento acarrea la apertura de un tramite en el que debe
concederse al demandante un plazo de cuatro dias para subsanar la omisién y la nulidad
de las actuaciones practicadas a partir de la presentacién de la demanda, con reposicion
del procedimiento al momento procesal de presentaciéon de la misma.




5. ACTOS DE COMUNICACION PROCESAL. CITACION POR EDICTOS

Al amparo de lo dispuesto en el art. 59 LPL, la STS de 16 de enero de 2004, Sala Cuarta,
I.L.J 57, establece que s6lo cabe acudir a la citacion edictal cuando no conste el domicilio
del interesado o se ignore su paradero. De esta forma, la validez constitucional de este
cauce exige que se hayan agotado previamente otras modalidades de citacion que aseguren
en mayor medida la recepcion por el destinatario de la correspondiente notificacion. Ello
implica, segtn el TS, un mayor nivel de diligencia del 6rgano judicial en la realizacién de
los actos de comunicacion.

6. DEMANDA. RECONVENCION: NECESIDAD DE ANUNCIARLA EN EL ACTO
DE CONCILIACION ADMINISTRATIVA

La STS de 6 de abril de 2004, Sala Cuarta, I.L. J] 373, establece que es inadmisible la
reconvenciéon formulada por la parte demandada en el acto del juicio oral sin haber sido
anunciada previamente en el acto de conciliacidn, y ello aunque dicha parte no hubiera
sido citada para la celebracién del acto de conciliaciéon. EITS entiende que la viabilidad de
la reconvencién viene supeditada a su proclamacion en el acto de conciliacion, pues, si se
admitiera sin el previo anuncio en sede de conciliacién, la parte demandante reconvenida
se veria sorprendida por la reconvencién en el acto del juicio oral, lo que podria causarle
indefension. Igualmente, el TS considera que la inadmisién de la reconvenciéon por tal
motivo no genera indefensién al demandado, ya que la reconvencion constituye una
verdadera demanda y, por ello, puede ejercitar su pretension en un proceso posterior con
todas las garantias legales y constitucionales.

7. ACUMULACION. ACCIONES

La STS de 12 de febrero de 2004, Sala Cuarta, I.L. J 81, afirma que fue errénea la
Providencia del Juzgado de lo Social que declaraba acumulacién indebida de acciones en
un supuesto en el que cuatro trabajadores reclaman contra la empresa por despido, tres
de ellos solicitando la declaracion de improcedencia del despido y el cuarto solicitando
su nulidad. EITS entiende que no se estaban ejercitando acciones distintas, sino la misma,
ya que la nulidad o la improcedencia del despido son efectos distintos del despido, pero,
en todo caso, se basan en la misma causa de pedir.

8. EXCEPCIONES

R) Cosa juzgada. Base reguladora invalidez permanente

La STS de 10 de mayo de 2004, Sala Cuarta, I.L. J 519, aprecia la excepcién de cosa
juzgada y desestima la pretensiéon de modificar la base reguladora de la invalidez
permanente absoluta, por cuanto dicha base reguladora fue fijada en un procedimiento
anterior mediante una sentencia ya firme. El TS argumenta que esa primera sentencia
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firme fij6 “(...) no sélo el grado de invalidez permanente, sino también la base reguladora
de la prestacién reclamada (...)” y, en consecuencia, “(...) ambos factores conjunta e
indisolublemente unidos pasan a formar parte del reconocimiento del derecho (...)”, no
siendo posible volver a discutir ninguno de ellos en un procedimiento posterior, ya que
coinciden las tres identidades del art. 1252 CC vy, por consiguiente, existe cosa juzgada.

B) Inadecuacion de procedimiento

La STSJ de Canarias (Las Palmas) de 26 de marzo de 2004, I.L. J 643, establece que el
cauce procesal del procedimiento de tutela de libertad sindical no es el adecuado para
conocer de una impugnacion de la actuacién de la empresa en el marco de un proceso
electoral, ya que el procedimiento adecuado seria el especial de proceso electoral. Por su
parte,la STS de 21 de abril de 2004, Sala Cuarta, I.L.]J 402, considera que el procedimiento
por conflicto colectivo no es el adecuado para conocer de una pretensiéon en la que se
reclama el reconocimiento de los trabajadores eventuales como fijos discontinuos —en su
modalidad de a tiempo parcial por tiempo indefinido—. La sentencia afirma que “(...) se
trata no de un conflicto colectivo, sino de un conflicto plural indeterminado y afectante a
trabajadores concretos (...) "y, por consiguiente, declara que que los empleados afectados
deben acudir a demandas individuales.

C) Litispendencia

La STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 4 de febrero de 2004, I.L.J 630, afirma
que las acciones de despido y de cesién ilegal, cualquiera que sea el orden en el que tales
acciones hayan sido planteadas, “(...) no son acciones aptas para causar la litispendencia,
pues la satisfaccién del derecho que amparan prevalece sobre el riesgo de una eventual
contradiccién circunstancial que nunca podra ser plena (...)"”. Asimismo, la STS de 23 de
marzo de 2004, Sala Cuarta, I.L. J 245, conoce de un supuesto en el que se siguen dos
procesos (uno por reclamacion de cantidad y otro por despido) y en ambos se plantea
la excepcién de falta de jurisdicciéon por inexistencia de relacion laboral. EI TS desestima
la excepcion de litispendencia argumentando que el elemento de conexién entre ambos
procedimientos (la existencia o no de relacién laboral) seria susceptible de determinar un
efecto positivo de cosa juzgada, pero no retne las exigencias necesarias para apreciar la
completa identidad propia de la litispendencia. En el mismo sentido, la STS de 30 de abril
de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 386, rechaza la existencia de litispendencia entre un proceso
de impugnacién de convenio colectivo y otro proceso colectivo en el que se reclama
contra determinadas practicas empresariales que, en opinién de los actores, realizan una
incorrecta aplicacion del convenio colectivo. Aunque las pretensiones que se ejercitan
mediante los dos procedimientos son sustancialmente idénticas (ambas pretenden unos
fallos parecidos en sus efectos practicos), el TS declara la inexistencia de litispendencia,
ya que no concurren ni identidad subjetiva (en el proceso de impugnacién del convenio
colectivo las partes fueron las mismas que negociaron dicho convenio y, sin embargo, en
el otro proceso colectivo la empresa demandada es una empresa concreta y determinada),
ni identidad objetiva (en el proceso de impugnacién del convenio se pretende la nulidad




de unos preceptos del convenio, mientras que en el proceso colectivo se intenta combatir
una practica de la empresa por incorrecta aplicacién del convenio). Por todo ello, concluye
el TS declarando la inexistencia de litispendencia en el caso analizado.

D) Falta de legitimacion activa

La STS de 26 de enero de 2004, Sala Cuarta, I.L. J 124, afirma que una viuda estd
perfectamente legitimada para acudir a la jurisdiccién social pidiendo la fijacién de una
base reguladora superior a aquella que administrativamente se habia reconocido respecto
de la pensién de incapacidad del causante fallecido. El TS determina que la viuda “(...)
es la titular del derecho subjetivo al percibo de la pensién de viudedad y la cuantia de
esta pension estd intimamente relacionada y es inseparable de la que hubiera debido
tener la base reguladora de la prestacion que por incapacidad venia percibiendo su
esposo en el momento de fallecer (...)”. Afiade la sentencia que “(...) no estamos en
presencia de una accién personalisima del causante, sino de una accién propia de la
demandante, como titular que es del derecho a una pensién de viudedad, sin que nadie
pueda negarle un interés legitimo (...)”. Por su parte, la STS de 27 de abril de 2004, Sala
Cuarta, I.L. J 351, establece que el Comité de Empresa de la empresa usuaria no tiene
legitimidad activa para formular un conflicto colectivo en relacién con las condiciones
retributivas de los empleados en misién de la ETT que prestan servicios en dicha empresa
usuaria. La sentencia analiza el art. 17.1 de la Ley 14/1994, por la que se regulan las
ETTs, que concede a la representacion legal de los trabajadores de la empresa usuaria la
representacion de los trabajadores de la ETT en relacién con las condiciones de ejecucién
de la actividad laboral. EI TS interpreta este precepto en el sentido de negar, en este caso,
legitimidad activa al Comité de Empresa de la empresa usuaria, ya que una reclamacién
sobre el sistema retributivo excede del alcance del precepto estudiado. Las reclamaciones
que, en su caso, pretendan interponer los trabajadores de la ETT deberan ser dirigidas
directamente por ellos o sus representantes contra ésta.

E) Caducidad

La STS de 12 de febrero de 2004, Sala Cuarta, I.L. J 81, entiende que la presentacion
de una demanda por despido suspende el plazo de caducidad, aunque posteriormente el
actor tuviera que interponer una nueva demanda por declarar el Juzgado de lo Social que
existia una acumulacion indebida de acciones en la primera demanda presentada. El plazo
de caducidad debe ser suspendido con la presentacion de la primera de las demandas por
despido porque, con su presentacion, se estaba ejercitando la accién por despido. La STC
30/2004, de 4 de marzo, recurso de amparo 5876/2001, I.L. J 108, establece que la
solicitud por el trabajador de designacién de abogado de oficio y el reconocimiento del
beneficio de justicia gratuita suspende el plazo de caducidad de la accién por despido; dicho
plazo se reanuda en la fecha en la que se produzca la designacion de abogado de oficio.

F) Prescripcion

Las SSTS de 5 de diciembre de 2003 y 27 de enero y 8 de marzo de 2004, todas de la
Sala Cuarta, I.L. ] 654, 52 y 273, establecen que la prescripcién solo puede ser tenida en
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cuenta en favor de la parte que la haya alegado, ya que no es aplicable de oficio a todos
los codemandados en la litis. Por otro lado, la STS de 20 de abril de 2004, Sala Cuarta,
I.L.J 342, establece que en las acciones por dafios y perjuicios derivados de una accidente
de trabajo, el cémputo del plazo de prescripcion de un afio se inicia cuando el trabajador
“(...) tiene un cabal conocimiento de las secuelas del accidente y de las mermas que
tales secuelas producen, tanto en su capacidad de ganancia, como en su patrimonio
bioldgico (...)". Ese “cabal conocimiento” se da cuando se notifica la correspondiente
resolucion firme del INSS declarando la incapacidad del trabajador. Por ultimo, la STS de
31 de marzo de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 301, entiende que la pendencia de un recurso
contencioso-administrativo interrumpe el plazo de prescripcion de las acciones judiciales
en materia laboral de los trabajadores y, por tanto, el dies a quo de tales acciones debe ser la
fecha en la que adquiere firmeza la resolucion judicial que resuelve la impugnacion del
acto administrativo recurrido.

9. PRACTICA DE LA PRUEBA

R) Valoracion de la prueba. Facultad del Juez a quo

La STSJ de Andalucia (Granada) de 10 de febrero de 2004, L.L. ] 596, es rotunda al
afirmar que es el Juez de instancia el Gnico competente para la valoracién de la prueba,
eligiendo las mas atinadas o de superior valor cientifico; y, salvo error del Juzgador
evidenciado por pruebas documentales o periciales, tal valoraciéon de la prueba ha de
ser inamovible, lo que en modo alguno implica una absoluta soberania en la apreciacion
probatoria, pues la CE exige una deduccién logica partiendo de datos ciertos y obtenidos
de modo racional.

B) Interrogatorio de la parte demandada en la persona del letrado

La parte actora recurre la sentencia de instancia solicitando la nulidad de actuaciones,
por cuanto entiende que se le caus6 indefensién al haberse practicado la prueba de
interrogatorio de parte en la persona del letrado. Basa la recurrente la indefension en
el hecho de que no se pudo interrogar a dicho letrado sobre determinados extremos,
lo que debié tener como consecuencia tener por confesa a la demandada. La STSJ de
Andalucia (Madlaga) de 20 de febrero de 2004, L.L. ] 603, desestima este motivo del
recurso razonando que la recurrente no formul6 la debida protesta en el acto de juicio
contra la practica de la prueba de confesién en la persona del letrado de la demandada, lo
que constituye un requisito imprescindible para poder declarar la nulidad de actuaciones
en el recurso de suplicacion.

C) Practica de diligencia final (para mejor proveer)

La practica de diligencia final (anteriormente denominada “para mejor proveer”), es
potestativa para el Juez a quo, sea o no solicitada por las partes. Por ello, si dicha prueba




es denegada, no puede generar indefension ni esa denegacién necesita de motivaciéon
concreta. Esta es la conclusién que alcanza la STSJ de Andalucia (Granada) de 3 de
febrero de 2004, I.L.J 593.

10. SENTENCIA

R) Incongruencia
a) Existencia

Tras exponer sucintamente la doctrina del TS sobre el principio de congruencia —se in-
curre en incongruencia cuando la sentencia deja de resolver alguna de las pretensiones y
cuestiones planteadas en la demanda; no se vulnera tal principio por el hecho de utilizar
fundamentos juridicos distintos siempre que no se sustituya el hecho basico objeto de
la pretension; es suficiente con que la sentencia se pronuncie categéricamente sobre las
pretensiones formuladas— la STS de 12 de mayo de 2004, Sala Tercera, I.L. ] 472, declara
que existe incongruencia por cuanto el TS] no se pronuncio6 sobre la legalidad de las dis-
posiciones reglamentarias en las que se fundamento el acto administrativo impugnado:
el actor ejercité un recurso indirecto contra un Reglamento sin haber obtenido pronun-
ciamiento alguno al respecto. También acoge la alegacion de incongruencia extra petita, la
STS de 7 de mayo de 2004, Sala Cuarta, I.L. J 518, al haberse declarado en la instancia la
nulidad de un precepto convencional que no se discutié por las partes y que nada tenia
que ver con lo solicitado, omitiéndose pronunciamiento alguno sobre lo realmente so-
licitado.

b) Inexistencia

La STS de 18 de marzo de 2004, Sala Cuarta, I.L. J 250, declara la inexistencia de
incongruencia de la sentencia de instancia, por existir sélo un error material en la
redaccion de su fallo y no una discordancia entre éste y la fundamentacioén juridica. Otro
supuesto de inexistencia de incongruencia (esta vez, extra petita) se analiza en la STS de 26
de marzo de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 298.

B) Hechos probados. Insuficiencia

El STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 20 de enero de 2004, [.L.] 639, declara
la nulidad de la sentencia de instancia por cuanto la misma no recoge todos los elementos
facticos para que el Tribunal ad quem pueda pronunciarse en justicia. Con cita expresa de
las SSTS de 7 de noviembre de 1986, 6 de marzo de 1987, 10 de abril de 1990 y 20 de
marzo y 6 de mayo de 1991, el TS] manifiesta que “(...) el Juzgador de instancia debe
recoger en la declaracion factica de su Sentencia todos los hechos que puedan tener
interés para resolver la cuestion debatida, y no sélo los que sirvan de base a ¢l para dictar
la sentencia que estime correcta (...)".
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11. DESPIDO. SALARIOS DE TRAMITACION

R) Descuento de lo percibido en otro empleo

La STS de 5 de mayo de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 424, admite que, en tramite de ejecucion
de sentencia, se descuente de los salarios de tramitacién aquellos percibidos de otro
empleo, aun cuando éste hubiera existido antes de dictarse sentencia y no conste probado
en la instancia. No obstante, a esta sentencia se formula Voto Particular por un Magistrado
de la Sala. Por su parte, la STS] de Andalucia (Malaga) de 27 de febrero de 2004, LL.
J 602, declara que, una vez acreditado que el trabajador ha prestado servicios para otro
empleador durante la tramitacion de la demanda, la empresa demandadano queda obligada
a acreditar la cuantia exacta de los salarios percibidos por ese otro empleo, existiendo una
presuncion de que al menos se ha percibido el salario minimo interprofesional a efectos
del correspondiente descuento.

B) Limitacion temporal. Requisitos

La STSJ de Catalufia de 23 de enero de 2004,1.1.J 413, declara que para limitar el devengo
de los salarios de tramitacion, tienen que concurrir tres requisitos: (i) reconocimiento
empresarial de la improcedencia del despido; (ii) ofrecimiento de la indemnizacién
legal, y (iii) la consignacién de dicha cantidad en el Juzgado de lo Social en las 48 horas
siguientes al despido. En el caso analizado, no solo el empresario hizo al trabajador una
oferta global con saldo y finiquito, sino que no consigné en el Juzgado de lo Social
la indemnizacién correspondiente, sustituyendo este requisito por una transferencia
bancaria. En consecuencia, el TS] declara el devengo de los salarios de tramitacién hasta
la fecha de notificacion de la sentencia. Por su parte, la STS] de Canarias (Las Palmas)
de 26 de febrero de 2004, I.L. ] 638, declara la posibilidad de que una Administraciéon
Publica —en este caso, un Ayuntamiento— limite el devengo de los salarios de tramitacion
consignando las correspondientes cuantias en las 48 horas siguientes a la resolucion de
la reclamacién previa. No obstante, para ello, resulta necesario que dicha reclamacion
previa se haya resuelto dentro del plazo de un mes legalmente establecido al amparo de
lo dispuesto en el art. 69.2 LPL.

C) Incapacidad temporal

La STS de 24 de mayo de 2004, Sala Cuarta, L.L. ] 440, declara la viabilidad de resolver en
tramite de ejecucion de sentencia la incidencia de la situacién de IT en el devengo de los
salarios de tramitacidn. Se trata de un supuesto en el que consta probado en la instancia
la situacién de IT en el momento del despido y el fallo no condena al pago de cantidad
liquida en concepto de salarios de tramitacion. Entiende el TS que resolver esta incidencia
no contradice lo ejecutoriado.




D) Reclamacion al Estado. Interposicion de querella

La STS de 11 de mayo de 2004, Sala Cuarta, I.L. J 523, declara que si la sentencia que
declara la improcedencia del despido se dicta transcurridos mas de 60 dias habiles
desde la fecha en que se present6 la demanda, la empresa podra reclamar al Estado el
abono de los salarios de tramitacién que excedan de dicho plazo, incluyendo aquellos
correspondientes al periodo durante el cual se suspendié el plazo para dictar sentencia
para acreditar la presentacién de una querella por falsedad de documento. Sin embargo, el
TS declara que no se incluyen a tal efecto, los salarios de tramitacién devengados durante
el periodo de tramitacién del proceso penal, unificandose la doctrina en este sentido.

12. RECURSO DE SUPLICACION. AFECTACION GENERAL

La STS de 26 de febrero de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 133 y la STS de 2 de marzo de 2004,
Sala Cuarta, I.L. J 169, establecen que la denegacion del acceso al recurso se producira de
forma efectiva, a menos que concurra en el caso “afectaciéon general”, lo que supone la
existencia de una situacion real de litigio sobre la cuestion que afecte a un nimero muy
elevado de trabajadores. Sobre el mismo particular, la STS de 2 de marzo de 2004, Sala
Cuarta, I.L. ] 164, conviene que la cuestion planteada debe resolverse a la luz de la nueva
doctrina unificada de las SSTS de 3 y 6 de octubre de 2003, dictadas en Sala General,
doctrina que abandona expresamente la anterior doctrina unificada que establecieron las
SSTS de 15 de abril de 1999, aplicada por la sentencia que ahora se recurre. Tal y como
expone la STS de 12 de febrero de 2004, Sala Cuarta, LL. J 146, esta nueva doctrina
jurisprudencial afirma que la afectacién general ha de entenderse como una “situaciéon
de conflicto generalizado” apreciada por el Juez, y no es necesaria la previa alegacion de
parte y la probanza de la afectacién multiple. En el mismo sentido, se pronuncia la STS
de 5 de marzo de 2004, Sala Cuarta, I.LL. ] 171. No obstante, las SSTS de 5 de marzo y
23 de abril de 2004, ambas de la Sala Cuarta, I.L. ] 154 y 364 exigen dicha alegacién y la
prueba de la afectacion multiple. La STS de 3 de febrero de 2004, Sala Cuarta, I.L.J 137,
reconoce que la afectacion debe considerarse notoria y que la afectacién multiple se trata
de una materia de competencia funcional que puede ser determinada de oficio por la Sala
ad quem. Igualmente, la STS de 26 de enero de 2004, Sala Cuarta, I.LL. ] 120, sefiala que las
Salas de lo Social de los TTSS]J al resolver el recurso de suplicacién, y la Sala de lo Social del
TS al examinar el recurso de casacion para la unificacion de doctrina gozan de libertad de
decision, en lo que concierne a esta concreta materia de la afectaciéon miltiple, toda vez
que, a pesar del caracter extraordinario de ambos recursos y de la naturaleza excepcional
del segundo, se trata de una materia de competencia funcional que puede ser examinada
de oficio por la Sala ad quem, sin necesidad de cumplir con las rigurosas exigencias pro-
pias de dichos recursos. En el mismo sentido se dictan las SSTS de 24 de marzo y 1 de
abril de 2004, ambas de la Sala Cuarta, I.L. J 261 y 368. De otro lado, la STS de 30 de
enero de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 40, seflala que la notoriedad regulada en el art. 189.1.b)
LPL no es la misma que la regulada en el art. 281.4 LEC de forma absoluta y rigurosa. Se
trata, en definitiva, de que la afectacién general quede de manifiesto por la intrinseca y
peculiar naturaleza de las reclamaciones efectuadas y a la vista de los elementos circuns-
tancias propias de tales reclamaciones y demads datos operantes en autos. En el mismo
sentido se pronuncian las SSTS de 20 y 27 de enero de 2004, Sala Cuarta, I.LL.J 36 y 4.
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13. RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA

R) Contradiccion: requisitos materiales

La STS de 7 de mayo de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 607, sefiala que los pronunciamientos
confrontados en el recurso no son contradictorios a los efectos del art. 217 LPL por la falta
de la necesaria identidad factica. Se exige, por tanto, que las resoluciones que se aportan
contengan pronunciamientos distintos sobre el mismo objeto, es decir, que se produzca
una diversidad de respuestas judiciales ante controversias esencialmente iguales.

B) Escrito de preparacion

La STS de 24 de febrero de 2004, Sala Cuarta, L.L.J 177, desestima la pretensién de un
recurso de casacién para unificaciéon de doctrina en el que se solicita que se declare la
responsabilidad del FOGASA por las indemnizaciones de despido no abonadas por el
empresario en un supuesto de insolvencia. El escrito de formalizacion, que debe recoger
con detalle una exposicion clara y explicita de los puntos sometidos a contradiccion,
contiene defectos insubsanables, al haber omitido una relacién precisa y circunstanciada
de la contradiccion alegada y una fundamentacién suficiente de la infraccion legal
denunciada. En el mismo sentido se pronuncian las SSTS de 29 de abril y 2 de junio de
2004, ambas de la Sala Cuarta, I.L. ] 560 y 605.

C) Contenido casacional

La STS de 20 de enero de 2004, Sala Cuarta, I.1. J 122, desestima el recurso de casacion
para unificaciéon de doctrina, inadmitiendo el proceso por la carencia de contenido
casacional. Sefiala la Sala que, de conformidad con las previsiones del art. 205 LPL, sobre
los motivos en los que puede fundarse la casacion, la falta de agotamiento de la via previa
a la interposicion de la demanda (via previa consistente en la peticion ante la Comision
Paritaria del convenio colectivo cuyo plus de penosidad se reclama) no tiene hoy dia
acceso al recurso de casacion, por ser éste un recurso extraordinario que sélo puede
entablarse con base en motivos legalmente tasados, en los que no encaja la presunta
infracciéon alegada.

14. RECURSO DE REVISION

R) Maquinacion fraudulenta

LaSTSde 2 defebrerode 2004, Sala Cuarta,I.L.] 68, establece que no concurre maquinacion
fraudulenta por parte del actor a la hora de sefialar un domicilio supuestamente falso de
la empresa demandada para que ésta no reciba las oportunas notificaciones. La empresa
debe actuar diligentemente si a posteriori modifica su domicilio con el riesgo de no recibir
notificaciones. Por otro lado, la STS de 3 de mayo de 2004, Sala Cuarta, LL. J 481,




desestima el recurso por no probarse cumplidamente la concurrencia de un elemento
subjetivo. La maquinacién fraudulenta debe ser realizada personalmente o con auxilio de
un tercero por la parte que ha obtenido un pronunciamiento favorable. No cabe apreciar
maquinacién fraudulenta puesto que ésta no puede nunca suponerse.

B) Documentos que habilitan el recurso

En la STS de 12 de febrero de 2004, Sala Cuarta, I.L. J 178, se desestima el recurso de
revision, puesto que el documento que se invoca carece de las condiciones requeridas
por el art. 510.1 LEC, ya que el documento de referencia, de fecha anterior a la sentencia
cuya revision se pretende, no fue indisponible por fuerza mayor o por obra de la parte
en cuyo favor se hubiera dictado. La STS de 26 de abril de 2004, Sala Cuarta, LL.
J 538, desestima el recurso de revisién ya que el documento que se invoca fue emitido
el 12 de enero de 2001 y la sentencia que se pretende revisar data del 25 de enero de
2000. Aunque la actual redaccién de las causas de revision (art. 510 LEC) se refiere a
documentos que se “recobraren u obtuvieren” después de pronunciada la sentencia, se
mantiene la doctrina consolidada del TS, segtin la cual estos documentos son aquellos que
existian con anterioridad a la fecha de la sentencia.

15. RECURSO DE AMPARO

R) Agotamiento de la via judicial previa

Las SSTC 62/2004, 64/2004,66/2004 y 103/2004, de 19 de abril (las tres primeras) y
de 2 de junio, recursos de amparo 6273/2001, 6520/2001,955/2002 y4248/2002,L.L.
J 215,214,213 y 224, declaran que no existe infraccién del principio de subsidiariedad
del amparo en los supuestos en que la sentencia de instancia pone fin a la via judicial, al
no ser dicha sentencia susceptible de recurso alguno al amparo de lo dispuesto en el art.
132.1.b) LPL (materia electoral). Por su parte, la STC 60/2004, de 19 de abril, recurso de
amparo 4071/2000,1.L.J 216, desestima el amparo solicitado por falta de agotamiento de
la via judicial previa: en el recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina interpuesto
previamente, el TS no pudo pronunciarse al no haberse aportado sentencia de contraste.
Razona por tanto el TC que, como el recurso que ponia fin a la via judicial previa no se
formalizé conforme a las normas que resultan de aplicacién, la propia impericia del
demandante frustr6 la posibilidad de reparacion del derecho en la via judicial. De otro
lado, la STC 83/2004, de 10 de mayo, recurso de amparo 740/2000, I.L. ] 219, admite
el amparo, aun cuando los recursos que pusieron fin a la via judicial previa fueron de
dudosa procedencia (incidente de nulidad de actuaciones y recurso de stplica).

B) Plazo

La STC 85/2004, de 10 de mayo, recurso de amparo 5459/2000, I.L. J 221, razona
sobre la extemporaneidad de una demanda de amparo. El TC aclara que el plazo para
interponerla es de 20 dias desde la notificacién de la resoluciéon que ponga fin a la via
judicial, siendo este plazo de caducidad, improrrogable y no susceptible de suspension.
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16. EJECUCION DE SENTENCIA. INTERESES: CAPITAL COSTE PENSION

La STS de 18 de marzo de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 241, considera que no procede el
abono de intereses en los casos de condena a las Mutuas al abono de una pension vitalicia,
ya que las Mutuas no son condenadas al pago de una cantidad liquida de la pensién
reconocida, sino a la constitucién del capital coste, que no puede fijar la sentencia por
depender de calculos actuariales que debe realizar la Entidad Gestora correspondiente.
Por tanto, no resulta aplicable a este caso el art. 576 LEC, ya que, para poder recurrir, la
Mutua ha de consignar el capital coste renta y con dicha consignaciéon queda liberada de
toda obligacion.

17. COSTAS

La STS de 20 de mayo de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 437, no condena en costas al Servicio
Andaluz de Salud, aunque entiende que no existe contradiccion real apreciable entre las
sentencias comparadas. La sentencia de referencia para la contradicciéon que presenta la
recurrente mantuvo el criterio de que el INSS no puede ser condenado al pago de costas,
por gozar del beneficio de justicia gratuita. Sin embargo, se produce la circunstancia
de que mientras que el INSS estd formalmente reconocido como Entidad Gestora de la
Seguridad Social en nuestra normativa basica, no ocurre tal cosa con el Servicio Andaluz
de Salud. No obstante, aunque se entiende que no existe contradiccion, se considera como
doctrina reiterada que, aunque los Servicios de Salud de las CCAA no tienen consideracion
formal de Entidades Gestoras de la Seguridad Social, si que desarrollan materialmente sus
funciones y son entidades publicas que ejercen una funcién de Seguridad Social, por
cuya razén merecen el mismo tratamiento que aquéllos en relacién con exencién de la
condena en costas. La STS de 7 de mayo de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 511, resuelve un
recurso de casacion para la unificacién de doctrina en el que se concluye que no procede
imposicion de costas al INSS. Para que excepcionalmente proceda la condena en costas a
una Entidad Gestora que goza por Ley del beneficio de justicia gratuita debe existir por
parte de ésta una conducta que demuestre su actuacion temeraria, por ejemplo, cualquier
actuacion que demore injustificadamente la ejecucién de sentencia. En cambio, no se
deduce la existencia de temeridad imputada al INSS del hecho de no abonar intereses
al realizar la liquidacién de atrasos, o por aplicar descuentos en dicha liquidacién por
incompatibilidad con otras prestaciones. En el mismo sentido se pronuncia la STS de 25
de mayo de 2004, Sala Cuarta, I.L. J 441.

LourDEs MARTIN FLOREZ

FiLix BoraNos GARcia

PAz DE 1A IGLESIA ANDRES
ENRIQUE LALAGUNA HOLZWARTH
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XIII. SEGURIDADY SALUD EN EL TRABAJO

Sumario:

Consideraciones preliminares. 1. El recargo de prestaciones por omision de las medidas

CONSIDERACIONES PRELIMINARES

La presente cronica da cuenta de los pronunciamientos que sobre esta materia se recogen
en los nimeros 1 a 4 del aflo 2004 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia. Hay que
destacar, por un lado, la Sentencia del TS de 17 de mayo de 2004, I.L. J 420, que viene
a declarar la ilegalidad del articulo 16.2 OM de 18 de enero de 1996 y, por tanto, de
la suspensién del procedimiento de imposicién del recargo de prestaciones cuando se
siga causa penal. Por otro, se observa la desestimacion de varios recursos de casacion
para la unificacién de doctrina con argumento en la falta de contradiccién con la
sentencia de contraste en materia de indemnizacién de dafios y perjuicios y de recargo
de prestaciones.

La exigencia de controversias esencialmente iguales con pronunciamientos distintos se
presenta como un limite cuando se trata de identificar identidades a la hora de enjuiciar
comportamientos que, por las particulares circunstancias de cada accidente, “raramente
se repiten” a la hora de calificar juridicamente “acciones u omisiones integrantes de
culpa, dolo o negligencia” (STS de 2 febrero de 2004, L.L. ] 196) o, como sefiala la STS
de 16 de marzo de 2004, LL. J 230, se trata de supuestos “en los que el enjuiciamiento
afecta mas a la fijacién y valoracién de los hechos singulares que a la determinacién del
sentido de la norma en una linea interpretativa de cardcter general”. De esta forma, el
enjuiciamiento de la contradiccion se desplaza a los hechos probados en las sentencias
confrontadas y, salvo que se dé la identidad mds absoluta en los hechos, la Sala de lo
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Social resolvera por falta de contradiccién, pues como refiere esta tltima sentencia “es
distinta la maquina, el proceso industrial, la categoria profesional y la actividad laboral
desarrollada, por lo que es evidente que no existe el requisito de identidad”, aun cuando
se trate en ambas sentencias (recurrida y de contraste) de un riesgo de atrapamiento por
partes moéviles que provoca una lesion en las extremidades superiores.

Este criterio también se extiende al recargo de prestaciones rechazando la identidad
no solo cuando las infracciones de medidas de seguridad y el modo de producirse los
accidentes son distintos (STS de 20 de enero de 2004, I.L. J 45), sino también cuando
la diferencia alcanza a la propia fundamentacion, ya que a la sentencia recurrida son de
aplicaciéon la LPRL y el RD 1627/1997 y, en cambio, la de contraste se funda en normas
anteriores y distintas, concluyendo que podria haberse inadmitido en tramite anterior. A
igual resultado llega la STS de 24 de marzo de 2004, I.L. ] 275, por falta de contradiccién
respecto de la fundamentacién.

Se manifiesta, asi, una tendencia que tendra su reflejo en numerosos autos de inadmision
y situard extramuros del recurso de casacion en unificacion de doctrina las controversias
que se susciten para reclamar la indemnizacién de dafios y perjuicios por incumplimiento
de las medidas de seguridad o por recargo de prestaciones, que raramente pasaran de
6rganos inferiores.

1. EL. RECARGO DE PRESTACIONES POR OMISION DE LAS MEDIDAS DE
SEGURIDAD

R) Naturaleza juridica

La STS 22 de abril de 2004, I.L. ] 406, considera, obiter dicta, que el recargo de prestaciones
no es una prestacion de Seguridad Social “sino un incremento a cargo del empresario,
que no se incluye en la acciéon protectora de la Seguridad Social, aunque tome como
modulo de calculo el importe de la prestacion”.

B) Responsabilidad solidaria entre la empresa contratista y subcontratista

La doble direcciéon doctrinal del TS sobre la responsabilidad solidaria, tanto en los
supuestos de contratas de obras y servicios referidos a la propia actividad y desarrollados
en el centro de trabajo de la empresa principal como en aquellos supuestos en los que el
contrato instrumental no estd vinculado a la propia actividad del comitente, confluyen
en la STS de 29 de abril de 2004, I.L. J 382, al considerar que no existe contradiccion
entre las sentencias recurrida y alegada pese a que en ambas se debate la procedencia
o no de extender la responsabilidad a la empresa principal en supuestos de contratas y
subcontratas por infracciones a la normativa de prevencion de riesgos. Ambas sentencias
llegan a soluciones distintas: en la sentencia recurrida se estima que la responsabilidad
solidaria se extiende al recargo de prestaciones en los supuestos de subcontratacion, en




cambio, en la sentencia de contraste se considera que la empresa principal sélo responde
solidariamente del recargo cuando el accidente también es imputable a dicha empresa
como sujeto infractor, sin que sea suficiente su mera posicién como empresa principal.
Esta divergencia tiene como punto de partida la existencia de hechos distintos, asi como
otras diferencias sustanciales y relevantes en cada caso que el TS hace recaer sobre la
distinta actividad de las respectivas empresas principales y la distinta titularidad del lugar
donde se realiza la actividad subcontratada, puesto que al no realizarse la actividad en el
centro de trabajo de la empresa principal ésta no viene obligada a vigilar los trabajos que
se realizan.

No obstante, la sentencia objeto de resefia evoca la doctrina sentada por el TS en relacion
con la responsabilidad solidaria de la empresa principal en el caso de subcontratacién de
obras y servicios y su extension al recargo de prestaciones, ya se refieran o no a la propia
actividad de la empresa principal. Junto al criterio sustentado ya desde la Sentencia de 18
de abril de 1992 y reiterado en otras sentencias —la responsabilidad solidaria comprende
el recargo de prestaciones y el empresario principal puede ser infractor a los efectos del
articulo 123 Ley General de Seguridad Social, ya que “cuando se desarrolla el trabajo en el
centro de trabajo de la empresa principal, con sus instrumentos de produccion y bajo su
control es perfectamente posible que una actuacién negligente o incorrecta del empresario
principal cause dafos al empleado de la contrata”— afiade que lo decisivo no es tanto la
calificacién o que se esté en presencia de una actividad referida a la propia actividad “como
que el accidente se haya producido por una infraccién imputable a la empresa principal
y dentro de su esfera de responsabilidad”, en un ambito productivo que se encuentra
bajo su control, citando expresamente la STS de 5 de mayo de 1999, que resuelve un
supuesto de contrata de obra o servicio no referido a la propia actividad con extensién de
la responsabilidad solidaria a la empresa principal por recargo de prestaciones.

C) Procedimiento para la imposicion del recargo

La cuestion resuelta por la STS de 17 de mayo de 2004, 1.L.] 420, aborda la suspension de
la tramitacion del expediente del recargo de prestaciones en via administrativa cuando de
la falta de medidas de seguridad se derivan actuaciones penales por el mismo accidente,
para concluir que no procede la suspensién por no ser de aplicacién el articulo 16.2 OM
de 18 de enero de 1996 puesto que no existe un fundamento legal que la sustente. La
resolucion judicial tiene como trasfondo la actuacién previa de la Inspeccién de Trabajo
para imponer el recargo de prestaciones y la resolucion del INSS acordando suspender
dicha tramitaciéon por haberse abierto causa penal. El trabajador impugna el acuerdo de
suspension ante la Jurisdiccion social y es estimada tanto en la instancia como por la
Sentencia de 1 de abril de 2003 del TSJ del Pais Vasco, que considera que la existencia
de un proceso penal no es suficiente causa para suspender el expediente del recargo, ya
que la LISOS ordena paralizar el procedimiento sancionador, pero el procedimiento para
la imposicion del recargo no constituye propiamente un proceso sancionador. Solucién
que difiere de la contenida en la Sentencia de 2 de diciembre de 1997 del TS] de Castilla-
La Mancha, alegada por el INSS, que establece que tanto el procedimiento sancionador
como el promovido para imponer el recargo de prestaciones se ven afectados en aquellos
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supuestos en que haya actuaciones penales, con la consiguiente paralizacion hasta que se
ponga fin al proceso penal mediante la correspondiente resolucion.

Para resolver la cuestion juridica que subyace, el TS opone el articulo 16.2 OM de 18 de
enero de 1996 —que prevé la suspension del expediente administrativo para imponer el
recargo de prestaciones en el supuesto de que recaiga procedimiento penal— con el articulo
86.1 de la Ley de Procedimiento Laboral, que establece la no suspension del procedimiento
laboral cuando se siga causa criminal por los hechos debatidos. Asimismo, contrasta la
prevision contenida en la OM con la eventual existencia de “un sustrato legal que le sirva
de fundamento” que, en su caso, permita justificar la excepcion al principio de celeridad
que preside la resolucién de los expedientes en materia de prestaciones. Rechaza que sea
aplicable la prevision contenida en el articulo 3.2 del TR de la Ley de Infracciones y Sanciones
en el Orden Social (RDL 5/2000) porque la paralizacion afecta sélo al procedimiento
sancionador y el recargo de prestaciones tiene “una consideracion sui generis que le aparta
de la sanciéon propiamente dicha al ser beneficiarios de su cuantia el trabajador o sus
causahabientes”. Por otra parte, con auxilio de la doctrina constitucional y de la propia
Sala, sefiala que la imposicién de este recargo no afecta al principio non bis in idem dada la
naturaleza juridica y caracteristicas de esta singular institucion. La sentencia considera,
ademas, que no es de aplicacién la paralizacién prevista en la LISOS porque, de un lado, la
cuantia del recargo es compatible “por mandato legal, con las que puedan derivarse de la
causa penal” y, de otro, el distinto e independiente alcance que tienen la responsabilidad
penal y el recargo de prestaciones, ya que “Lo determinante para la imposicion del recargo
es la ausencia de medidas de seguridad, requisito objetivo, independiente de la persona
fisica responsable de su ausencia”. De ahi que concluya que la paralizacién del expediente
administrativo prevista en la OM de 18 de enero de 1996 “carece de un mandato legal
que lo sustente, pues no puede entenderse por tal el otro precepto legal, el articulo 3.2
del RDL 5/2000, cuya infraccién también se denuncia”. Los efectos que se derivan de esta
sentencia tienen una clara repercusion sobre los expedientes pendientes de resolucion por
suspension condicionada a las actuaciones penales, ya que al ser expulsada esta norma del
ordenamiento de Seguridad Social los eventuales beneficiarios del recargo de prestaciones
no tienen que esperar a que recaiga sentencia firme, pudiendo exigir la reanudacién del
procedimiento cualquiera que sea la fase procesal en que se encuentre, toda vez que hace
ineficaz la utilizacién de los recursos en materia penal con una finalidad dilatoria.

2. INFRACCIONES Y SANCIONES EN MATERIA DE PREVENCION DE RIESGOS
LABORALES

R) Graduacion de las sanciones

a) Principio de proporcionalidad

La STS de 19 de abril de 2004, Sala Tercera, I.L. ] 463, resuelve en el correspondiente
recurso de casacion para unificacion de doctrina el debate sobre la concurrencia de culpas




y su toma en consideraciéon a efectos de garantizar el principio de proporcionalidad en
el ambito sancionador. Es decir, si en la imposicién de una sancién administrativa a una
empresa por incumplimiento de su obligacién de adoptar medidas de seguridad e higiene
en el trabajo debe ponderarse y, por tanto, tenerse en cuenta la conducta imprudente del
trabajador a efectos de determinar su cuantia.

Los hechos que constituyen la base factica son anteriores a la entrada en vigor de la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales y queda acreditado que el trabajador se subi6 a un poste
de hormigon para reparar ciertos elementos de una derivacion de una linea eléctrica de
alta tension sin que se hubiera comunicado que dicha linea estaba en servicio, por lo
que el trabajador recibié una descarga eléctrica en un brazo y cayo al suelo desde ocho
metros. Estos hechos son tipificados en el articulo 11.4 de la Ley 8/1988, de Infracciones
y Sanciones en el Orden Social, como una infraccién muy grave, en relacién con los
articulos 7.2 y 62.1 de la Ordenanza de Seguridad e Higiene en el Trabajo, de 9 de marzo
de 1971, puesto que generan un riesgo grave e inminente para la integridad fisica o salud
del trabajador. Por otra parte, la Jurisdiccién social declard la efectiva imprudencia del
trabajador que sufrio el accidente al enjuiciar el recargo de prestaciones impuesto por los
mismos hechos.

La resolucién judicial considera, con cardcter general, que ha de ponderarse o valorarse
por los 6rganos judiciales la conducta imprudente del trabajador y su concurrencia en
la lesién causante del accidente cuando sea alegada por las partes (el empresario). Sin
embargo, reconoce que este criterio no puede aplicarse con tal generalidad y “la solucién
de los casos que puedan plantearse ha ser cuidadosamente matizada”. Por ello, “para fijar
la cuantia de la sancién a imponer en via administrativa y para pronunciarse sobre esa
fijacién en via judicial debe atenderse al dato de que en el nexo de causalidad entre los
hechos acaecidos y la lesion sufrida sea un elemento concurrente de notable importancia
la imprudencia del trabajador”. De la sentencia parece deducirse que el principio de
proporcionalidad debe garantizarse cuando la conducta del trabajador sea relevante
en el concurso causal, lo cual nos sittia ante el problema de graduar su imprudencia:
(Imprudencia temeraria, simple, profesional...? No obstante, la perplejidad que produce
esta resolucién es mayor cuando a continuacion afirma que la interferencia causal de la
conducta del trabajador no tiene ninguna incidencia sobre dicho principio y “no procede
ponderar la cuantia de la sancién cuando lo verdaderamente determinante sea que la
empresa no adopt6 las medidas oportunas de seguridad, de modo tal que (con o sin
imprudencia del trabajador) el riesgo de lesioén fuera cierto”. En resumen, se plantea la
cuestién relativaala concurrencia de culpas del empresario infractor y del propio trabajador
victima del accidente en las infracciones administrativas por imprudencia, que se produce
cuando ambos, con sus respectivos comportamientos, han contribuido causalmente a
la produccion del resultado. El TS sita en la relaciéon de causalidad ambas conductas,
pero imputa al empresario la integra responsabilidad administrativa cuando la infracciéon
contribuya causalmente al eventual resultado lesivo con independencia de la interferencia
en el curso causal de la conducta del trabajador. Por tanto, la ponderaciéon o valoracion
de la conducta del trabajador se restringe a aquellos incumplimientos empresariales en
los que solo existe una mera situacion de peligro, pero que podria dar lugar, llegado el
caso, a una exclusion de la responsabilidad empresarial. Sin embargo, puede objetarse a
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esta sentencia que parece mas razonable considerar irrelevante la conducta del trabajador,
ya que lo que se enjuicia en la responsabilidad administrativa es la antijuridicidad y
culpabilidad del empresario incumplidor de sus obligaciones preventivas tipificadas
previamente y no la participaciéon causal de la victima en el incumplimiento, que no
es sujeto responsable de la infraccién, de ahi que tomar en consideracion la conducta
del trabajador resulta cuando menos técnicamente discutible para modular el principio
de proporcionalidad, puesto que la adecuacion de la sancién a la gravedad del hecho
constitutivo de la infraccién debe realizarse dentro de los margenes posibles tanto en su
vertiente de la antijuridicidad como de la culpabilidad del empresario.

3. LA RESPONSABILIDAD DEL EMPRESARIO EN MATERIA DE SEGURIDAD Y
SALUD EN EL TRABAJO

R) Accion de daios y perjuicios: plazo de prescripcion

La STS de 20 de abril de 2004,] 342, parte de una doble consideracion para fijar el dies a quo
oinicio del computo del plazo de prescripcion de la accion para reclamar la indemnizacion
por dafios y perjuicios derivados de accidente de trabajo cuando ha mediado declaracion
de invalidez permanente. De un lado, mantiene la doctrina recogida en la STS de 10 de
diciembre de 1998 del ejercicio de la accién, de modo que el plazo se inicia desde el
momento en que las acciones pudieron ser ejercitadas si existe proceso penal previo,
pero, en ausencia de dicho proceso, acoge la teoria del conocimiento que es tamizada
por la propia Sala de lo Social a partir de su doctrina sobre la reparacién tnica del dafio
a través de los diversos mecanismos de tutela concurrentes: prestaciones de seguridad
social, mejoras voluntarias y responsabilidad civil derivada del incumplimiento culpable
de las medidas preventivas. En consecuencia, “la accién exigiendo la responsabilidad por
los dafos y perjuicios sufridos no puede iniciarse hasta que el beneficiario tiene un cabal
conocimiento de las secuelas del accidente y de las mermas que tales secuelas producen,
tanto en su capacidad de ganancia, como en su patrimonio biolégico”. De esta forma,
rechaza el criterio contenido en la sentencia impugnada que considera la fecha de alta
médica como fecha de iniciacién del plazo de prescripcion vy, en su lugar, entiende que
es “cuando se ha dictado la correspondiente resolucién firme en proceso de invalidez
cuando el beneficiario conoce cudles van a ser las consecuencias que las secuelas le van
a producir y cudles son los perjuicios que de ella se van a derivar”. Este criterio permite,
ademas, deducir del eventual montante indemnizatorio por los dafios y perjuicios aquellas
prestaciones de Seguridad Social reconocidas al trabajador.

B) Responsabilidad solidaria en los supuestos de subcontratacion

La responsabilidad por dafios y perjuicios derivados de un incumplimiento de las
obligaciones de coordinacion de la actividad preventiva establecidas en el articulo 24.2
LPRL tiene caracter solidario. La STSJ de Andalucia de 10 de febrero de 2004, atribuye
a la empresa titular del centro de trabajo la responsabilidad por la omisién de medidas




preventivas, en particular, por incumplir su obligacién de informar a la empresa contratista
sobre los riesgos existentes en el area de trabajo donde los empleados de la contratista
debian realizar las labores de reparaciéon y mantenimiento y por los riesgos derivados
de la cubierta por donde debian acceder, ya que una placa de poliéster translicido cedi6
al pisar el trabajador accidentado cayendo de una altura de siete metros, infringiendo,
igualmente, el articulo 4 del RD 486/1997, sobre disposiciones minimas de seguridad
y salud en los lugares de trabajo, asi como su Anexo I. Por otra parte, las omisiones
imputables a la empresa principal no eximen a la empresa contratista “pues esta ultima
debid cerciorarse, antes de comenzar el trabajo, de que se podia llevar a cabo sin riesgo
para la persona que lo iba a efectuar en aplicaciéon para ambas empleadoras del articulo
14 Ley 31/1995”. Ademas, aquel incumplimiento constitutivo de la conducta culposa de
la empresa principal “no descarga de culpa a la contratista, que también debi6 adoptar
las medidas necesarias de precaucién”, exigiendo de ésta una mayor diligencia ya que
debia “en caso de duda, preguntar a los técnicos de la principal sobre los elementos
estructurales por los que debian o podian pasar sus obreros para reparar la averia”.
Comportamientos culposos de los que hace derivar la responsabilidad solidaria de los
articulos 1101 y siguientes del Cédigo Civil, llegando a la conclusion de que la empresa
principal no puede “quedar eximida de responsabilidad (...) por el hecho de que la
actividad de la subcontratista no forma parte de su propia actividad”, solucién a la que
llega a partir de configurar una “obligacién a velar por el camplimiento de las medidas de
seguridad en el centro de trabajo, también en relacién con los trabajadores del contratista
o subcontratista” de cardcter solidario. Obligacién que, si bien parece exceder el marco
obligacional del articulo 24.2 LPRL, tras la promulgacién del RD 171/2004 sobre
coordinacién podria deducirse del deber que tiene el empresario titular del centro de
trabajo de dar las instrucciones en materia preventiva y su eventual comprobacion.

Jost Luis GoRNi SEIN
MARGARITA APILLUELO MARTIN
MANUEL GONZALEZ LABRADA
Erisa SiERrA HERNAIZ







notas bibliograficas

Notas bibliograficas
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JOSE GUERRERO ZAPLANA subjetivo y, en consecuencia, para que prospere una

Las reclamaciones por la defectuosa asistencia
sanitaria. Doctrina, legislacion y formularios

[Lex Nova, 4% edicion, Valladolid, junio 2004, 650
paginas]

La presente monografia, ya en su cuarta edi-
cion, analiza y estudia la Ley reguladora del
consentimiento informado en materia sani-
taria (Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
sobre autonomia del paciente y derechos y

LEX NOVA

obligaciones en materia de informacién cli-
nica) adaptando sus exposiciones a la nueva
distribucién competencial derivada del
traspaso de funciones y servicios sanitarios
a las Comunidades Auténomas. GUERRERO
ZAPLANA aborda de forma practica el siste-
ma de reclamacioén en supuestos de incum-
plimiento de las relaciones contractuales y
extracontractuales que se plantean dentro
del Derecho a la Salud.

Cuando la prestacion asistencial y sanita-
ria es deficiente y provoca un resultado
defectuoso, el perjudicado puede reaccionar
escogiendo de entre una serie de vias de
reclamacién que a lo largo de la obra se
muestran desde una perspectiva practica y
actual, prescindiendo de todos aquellos ele-
mentos que alteren una exposicion clara y
sistematica; ademas, son frecuentes las citas
a sentencias de distintos 6rdenes resolvien-
do los problemas mas frecuentes y actuales.

El primer capitulo del libro se encarga de
exponer las reclamaciones a través de la
via civil. Dentro de este ambito el sistema
de responsabilidad extracontractual sera

reclamacion serd necesaria una accion u omision ilici-
ta; un dano; un nexo causal entre la accién u omision
y el dafio, y una situacién de culpabilidad. Todos y
cada uno de estos elementos son tratados de forma

individual y con apoyo jurisprudencial.

El capitulo II contempla otra de las vias de recla-
macién, la administrativa, donde la responsabilidad
patrimonial derivard de las relaciones juridicas que la
Administracién entabla sometida a su propio derecho
con otros sujetos y que, a diferencia de la responsa-
bilidad de las reclamaciones civiles, se va a constituir
en una responsabilidad directa y objetiva por el dafio
producido como consecuencia del “anormal” funcio-
namiento de los Servicios Publicos.

Después de tratar la responsabilidad patrimonial de la
Administracion Sanitaria, el capitulo III contempla las
peculiaridades que esta responsabilidad va a presentar
dentro de la mencionada Administraciéon debido a su
especial actuacién y a las obligaciones que asume. El
autor incluye aqui un aspecto esencial para compren-
der la materia, como es la lex artis, siendo ésta un cri-
terio fundamental y un limite a la hora de determinar
la responsabilidad patrimonial de la Administracion
Sanitaria. Ademads se ofrece un tratamiento singular
de determinados supuestos de los que se pueden
derivar obligaciones como son los casos de errores de
diagnéstico y tratamiento, las transfusiones de sangre
contaminada y las listas de espera.

Los capitulos IV y V estan dedicados, por un lado, a las
cuestiones mas basicas de la responsabilidad patrimo-
nial sanitaria y, por otro, al tratamiento juridico que
ha de recibir el beneficiario de la Seguridad Social que
no acude al Sistema Nacional de Salud sino a servicios
ajenos, reclamando posteriormente los gastos acarrea-

dos por su utilizacién.
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Por ultimo, los dos bloques finales se centran en el
estudio de la necesaria obtencién del consentimiento
informado de los pacientes o familiares, en su caso,
antes de cualquier intervencién médica y en la expo-
sicién de los diferentes procedimientos a los que se
puede acudir para realizar este tipo de reclamaciones.

La obra se completa con un extenso apartado juris-

calidad de elemento auxiliar de trabajo, que incluye
los formularios necesarios ante cualquier reclamacién
en supuestos de daios derivados de la prestacion
asistencial sanitaria defectuosa. Se configura asi un
trabajo dotado de gran rigor juridico cuyos fines
principales son garantizar los derechos del individuo
perjudicado y establecer las condiciones y circunstan-
cias en que a los profesionales de la medicina se les
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Codigo de Normas Laborales y de Seguridad
Social

[Lex Nova, 107 edicion, Valladolid, junio 2004]

La nueva edicion de la presente obra surge
como consecuencia del considerable incre-
mento que la normativa basica del area laboral
y de la Seguridad Social va experimentando a
medida que surgen nuevas realidades sociales
y ocupacionales. En ella se ponen de manifies-
to las mismas ventajas que posefan las ante-
riores ediciones, es decir, comodidad de tener
recogidas en un tnico y practico volumen
las disposiciones laborales basicas, seguridad
de tener en todo momento actualizada dicha
normativa a través de entregas periddicas para
su correspondiente actualizacion, y sencillez y
facil manejo para su consulta.

El cédigo —fruto de la labor conjunta de abo-
gados, inspectores y subinspectores de Traba-
jo y de la Seguridad Social, personal docente
y licenciados en Derecho, profesores de la Es-

cuela de Relaciones Laborales y técnicos de la Adminis-
tracion de la Seguridad Social—recoge en un volumen de
hojas cambiables, cuya puesta al dia se lleva a cabo a tra-
vés de actualizaciones habituales, la normativa elemental
vigente en el dambito del Derecho del Trabajo y de la Se-
guridad Social, debidamente anotada y concordada.

La estructura de la publicacién se distribuye en seis blo-
ques diferenciados. Los distintos indices del volumen
(sistematico, cronolégico y analitico) abren la obra y pre-
ceden al texto de la Constitucién Espafola, que constitu-
ye la segunda parte antes de los capitulos estrictamente
laborales. El tercero de los apartados desglosa las normas
relativas al Derecho del Trabajo y viene dividida en ocho
secciones: normativa general; empleo y contratacion
(derecho de informacién, fomento del empleo, moda-
lidades contractuales, relaciones laborales especiales,...);
trabajadores extranjeros; salario; jornada; expedientes de
regulacién de empleo y traslados colectivos; autotutela
colectiva y libertad sindical, y negociacion colectiva.

Por su parte el Derecho de la Seguridad Social divide
su contenido en normativa general; normas relativas
a inscripcién de empresas y afiliacion, altas, bajas y
variaciones de datos de los trabajadores; cotizacion y

recaudacion; prestaciones, y regimenes especiales.

Los dos ultimos apartados normativos se componen,
por un lado, de las leyes relativas al procedimiento
—LPL, Ley de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social,
Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social,
Reglamento sobre procedimiento para la imposicién de
sanciones por infracciones del Orden Social, Ley de Ré-
gimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun-— y, por otro, de
las referentes a la Seguridad y Salud en el trabajo —Ley y
Reglamento de Prevencién de Riesgos Laborales, etc.—

En definitiva, lo sencillo en el empleo y en la actualiza-
cién regular del volumen y, sobretodo, lo completo de
su contenido hacen del cédigo una util herramienta
tanto para estudiantes universitarios, como para orga-
nismos colegiados, departamentos académicos o pro-
fesionales especializados.




J. LLANEZA ALVAREZ procedimientos de evaluacién de los riesgos psicoso-

Ergonomia y psicosociologia aplicada. Manual
para la formacion del especialista

[Lex Nova, 4% edicion, Valladolid, octubre 2004,
510 paginas]

La presente monografia, que ya alcanza su
cuarta edicién, surge con el objetivo, por
un lado, de unificar la Ergonomia y la Psi-
cosociologia aplicada en un solo tratado,
puesto que hasta ahora se habian publicado
manuales sobre Ergonomia y manuales de
Psicosociologia, y, por otro, con la inten-
cién de proporcionar un conjunto continuo
y congruente que pueda servir de herra-
mienta a los interesados o profesionales en
la materia.

El libro comienza con una introduccién y
definicién de ergonomia, relaciondndo-
la con los diversos campos de aplicacion,
como la arquitectura, el transporte, el dise-
fo de productos y la justicia (en lo que se
refiere a los casos de accidente de trabajo), y
estableciendo los métodos de andlisis de las
condiciones de trabajo.

En los capitulos siguientes, el ambiente fi-
sico es abordado con proyecciéon no sélo
sobre el trabajador sino también respecto
al desempefio de la actividad profesional
analizdndose aspectos como la ergoactstica
y los efectos del ruido, el ambiente climati-
co o la iluminacién. Asimismo se incluye el
analisis del lugar de trabajo y el equipo mads
corriente para el ergdbnomo, recogiendo los

ciales, asi como las acciones correctivas, rotacién de

puestos, ampliacion, etc.

Por otra parte, se hace especial hincapié en los efectos
de la carga fisica del trabajo (fatiga y esfuerzo muscu-
lar) y la relaciéon de la Ergonomia con la biomecanica,
la fisiologia, el metabolismo de trabajo y los trastor-
nos musculares. También estudia el estrés, con des-
cripcién de los tipos especificos, como el producido
por el acoso psicolégico en el trabajo, el sindrome del
“quemado” o las diversas patologias de indole psi-
cosocial, por ejemplo, la adiccion al trabajo, el acoso
sexual o la violencia en el entorno laboral.

Junto con la explicacién tedrica de la materia, Javier
LLANEZA incorpora cuestionarios de autoevaluacion
y numerosos ejemplos explicativos, graficos y disefios
que ayudan al lector a comprender mejor la materia,
dando una serie de recomendaciones que, avaladas por
su amplia experiencia profesional en la materia du-
rante mas de 15 afos, permiten una mejor puesta en
practica y aplicabilidad de los contenidos estudiados.

Se trata de una edicién profundamente mejorada, con
un nuevo disefio editorial mas didactico, en el que
se resaltan las principales ideas de la argumentacion
y donde se afladen restimenes de cada tema a modo
de recordatorio. Como consecuencia de lo anterior se
convierte en un instrumento basico tanto para aque-
llos que pretendan continuar su preparacion técnica
especializindose en esta disciplina, como para cual-
quier otro interesado en conocer el gran potencial
que representa la 6ptima adecuacién del trabajador en
su respectiva actividad desde la perspectiva ambiental,

fisica, organizativa y psicosocial.




