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Editorial

LA DOCTRINA CONSTITUCIONAL SOBRE LA “MAL” LLAMADA PRUEBA DE INDICIOS:
PRONUNCIAMIENTOS RECIENTES SOBRE UNA CUESTION CLASICA

En todo proceso de despido, el andlisis y decision sobre el fondo parte siempre de la pre-
via invocacién formal de una causa, pues en caso contrario la calificacién ha de ser nece-
sariamente de nulidad. Es dicha causa la que delimita el contenido del proceso y sobre la
que debe recaer la prueba. De este modo, si la invocacion se ha efectuado, y se ha hecho
con los debidos requisitos de forma, carece de trascendencia la eventual discordancia
entre causa aparente (invocada) y causa oculta pero real. No habiéndose probado la causa
invocada, tanto da que ello se deba a insuficiencia del material probatorio en relacién a
la causa real invocada, como a la inexistencia de dicha causa, que demostraria la existen-
cia de una causa real oculta, puesto que en ambos casos la consecuencia ha de ser la
misma —improcedencia—, y no resulta posible declarar la causa real para tratar de extraer
de ella unas consecuencias determinadas. La situaciéon cambia en el supuesto de vulnera-
cién de derechos fundamentales del trabajador, en este caso, la discordancia entre causa
invocada y causa real asume, relevancia a los efectos de prueba de ésta segunda y de la
correspondiente calificacién y efectos.

En estos casos, la posibilidad de valoracién de la causa real requiere haber sido alegada
por el trabajador en la demanda. Producida ésta, surge la necesidad de demostracién de
los hechos en que se funda, y es aqui donde jurisprudencia y legislacién procesal articu-
lan un especifico sistema de prueba, consistente en la prueba de presunciones, ajustado
a la situacién procesal planteada en la que la causa real, precisamente por ser oculta, es
de una dificil demostracién. Lo que no excluye, por supuesto, que en ocasiones la pre-
suncién pueda ser innecesaria por haberse probado directamente la causa.

Como toda presuncion, ésta precisa para su existencia de la prueba de la afirmacién sobre
la que se construye, que debera realizarse por cualquiera de los medios admitidos en
derecho. Sustentada esta afirmacién —indicio—, la presuncién consiste en la extraccién por
el juez de otras afirmaciones que se declaran probadas. Por lo que respecta al supuesto
del que hablamos, y procurando evitar la confusion frecuente entre hechos y significado
juridico o entre prueba y valoraciéon juridica, compete al demandante la prueba de los
hechos que afirma, deduciéndose en virtud de la presuncién el hecho que fundamenta
la resolucion: la causa del despido.




En la jurisprudencia, el tema se expresa con una claridad que ha quedado ya acuiada
como férmula al sefialarse que no basta la mera alegaciéon de la vulneracion de derechos
fundamentales, sino que es preciso acreditar la existencia de “indicios racionales” de tal vul-
neracion. Como es obvio, no se trata de que la alegacién sea irrelevante, pues mediante
ella se introduce la cuestién en el proceso. De lo que se trata es de que la decision judi-
cial solo puede fundarse sobre la prueba practicada, y ésta, que ha de recaer sobre la
causa, puede generarse sobre una presuncién que requiere, en todo caso, partir de la
prueba ordinaria de los hechos en que se sustenta. A partir de entonces corresponde al
empresario demandado la aportacion y prueba de los hechos que impidan la actuaciéon
de la presuncién, bien sea porque destruya la acreditaciéon de tales hechos, bien porque
pruebe la existencia de otros que imposibiliten la obtencién de la presuncion.

La légica de este esquema es precisa y sus consecuencias evidentes. La mera alegacién o
la prueba de los hechos generadores de la presuncién no sitian al juez ante la exclusiva
alternativa de la calificacién de procedencia —si se prueba la causa invocada— o nulidad
del despido, porque, en virtud de la posibilidad siempre existente del despido sin causa,
es preciso la prueba de la causa consistente en vulneraciéon de derechos fundamentales
para que la nulidad pueda ser declarada. Destruida la presunciéon mediante la demostra-
cién de la inexistencia de dicha causa, la causa real del despido vuelve a ser irrelevante.

En los ultimos tiempos el Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de enfrentarse
con distintos perfiles de la anterior cuestion.

En primer lugar, la STC 14/2002, de 28 de enero, resolvi6 la controversia planteada por
un trabajador afiliado al sindicato UGT que reprochaba a su empresa que el despido efec-
tuado obedecia a moviles antisindicales. Apoyaba el recurrente en amparo dicha afirma-
cién en el hecho de que la empresa habia venido teniendo un trato discriminatorio con
trabajadores de UGT y, en concreto, con el actor, que no aparecia en el organigrama de
la direccion, ni habia sido llamado a las reuniones con los mandos intermedios cuando
con anterioridad si venia siendo convocado a ellas. El Juzgado de lo Social considerd
acreditados los indicios de discriminacién al no haberse probado por la empresa razéon
objetiva alguna de las medidas adoptadas, y declar6é consiguientemente nulo el despido
del ahora demandante de amparo. Recurrida en suplicacion la Sentencia dictada, la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, después de revisar los hechos
declarados probados por la Sentencia de instancia, consider6é que los indicios aportados
no tenian la entidad suficiente para justificar “la utilizacién de una técnica de defensa del
orden publico constitucional cuando no existen ni siquiera visos de que el litigio pre-
sente lo comprometa”, por lo que procedio a revocar la declaracién de nulidad.

El Tribunal Constitucional desestima el amparo solicitado después de repasar la doctrina
ya conocida sobre la necesidad de aportar una “prueba verosimil” (STC 207/2001, de
22 de octubre, FJ 5) o “principio de prueba” revelador de la existencia de un fondo o
panorama discriminatorio general o de hechos de los que surja la sospecha vehemente
de una discriminaciéon por razones sindicales (por todas, STC 214/2001, de 29 de octu-
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bre, FJ 4). A tal fin, considera que para que se invierta la carga de la prueba no basta con
que el trabajador despedido tenga afiliacién sindical conocida, sino que, a partir de tal
constatacion, es preciso alegar circunstancias concretas en las que fundamentar la exis-
tencia de un presumible trato discriminatorio. Igualmente, la falta de cita o la cita defec-
tuosa en el organigrama de la direcciéon de la empresa un afio concreto es considerado
un hecho marginal, desde el cual, considera la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia,
“no puede arrancar una discriminacién por razén de afiliacién sindical”. Igualmente, se
entiende en dicha resolucién judicial que resulta irrelevante que en una empresa de gran
dimension no se convoque a un trabajador determinado a las reuniones de mandos inter-
medios, al ser posible que tal omisién obedezca a una “multitud de circunstancias”. De
lo anterior, entiende el Tribunal, no es posible deducir la existencia del hecho a probar:
en este caso, la existencia de un indicio o principio en el que basar la presuncién de vul-
neracion del derecho de libertad sindical alegado por el recurrente en amparo. El resul-
tado es, pues, que, no habiéndose aportado indicios suficientes de la vulneracién consti-
tucional, no se produce la inversién de la carga de la prueba, de modo que el demandado
venga obligado a probar la inexistencia del propésito lesivo del derecho fundamental.

Finalmente, se analiza, una vez mas, la cuestién relativa a la relevancia constitucional que
pudiera tener el cardcter inmotivado del despido, tal y como demuestra la declaracién de
su improcedencia, al no apreciarse motivo objetivo alguno que justificase la forma de
actuar empresarial. A tal efecto, recuerda el pronunciamiento aqui analizado que, tanto la
STC 21/1992, de 14 de febrero, FJ 5, como la STC 135/1990, de 19 de julio, FJ 4,
declararon que el hecho de que “el acto extintivo fuera improcedente no implica que,
ademas, fuera discriminatorio”. De ello debe deducirse, afiade, que “ni la declaracion de
procedencia del despido permite descartar que éste sea lesivo de derechos fundamenta-
les, ni tampoco de la declaracién de su improcedencia se deriva automaticamente dicha
lesion”.

De gran interés fue el supuesto enjuiciado en las SSTC 29/2002 y 30/2002, ambas de
11 de febrero. Las demandantes de amparo venian prestando servicios para la Agencia
EFE, S.A., con una beca primero y con un contrato de trabajo en practicas después. El con-
trato se fue prorrogando sucesivamente hasta que la empresa le comunicé su extincién
por cumplimiento del plazo maximo legalmente establecido. Las actoras tuvieron una
participacion sindical activa en su empresa, como lo demuestra el hecho de que en el pri-
mero de los pronunciamientos la demandante de amparo era miembro del Comité de
empresa, elegida en la lista de CC OO, y como tal particip¢ en las negociaciones del nuevo
convenio y, en el segundo, la actora, que se encontraba afiliada a las CC OO, denuncid
durante la vigencia de su contrato ante el Comité de Empresa al Jefe de servicio por pro-
blemas ligados a su jornada laboral, perdiendo como consecuencia de ello el sistema de
turnos y un plus, que luego le fue restituido, conflicto que provoco la paralizacién de las
negociaciones del convenio.

En ambos casos, los recurrentes en amparo demandaron por despido, estimandose su
demanda por discriminacién sindical en instancia, siendo revocada la misma por la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid que, tanto en uno como en otro,
rechazé que la extincion del contrato de trabajo en practicas pueda calificarse de despi-




do nulo por discriminacién sindical, toda vez que la empresa esgrimié un motivo razo-
nable para justificar la finalizacién del vinculo (cumplimiento del plazo maximo del con-
trato), entrando la decisién sucesiva de no contratacién por tiempo indefinido dentro del
ambito de organizacion interna de la Agencia EFE, S.A. Contra dicha resolucion se pre-
sentaron sendos recursos de amparo en los que se sostiene, frente a la posicién judicial,
que se aportaron solidos indicios de la discriminacién sindical denunciada, habida
cuenta de que la actora fue la tnica trabajadora en practicas que no fue contratada por
tiempo indefinido al vencimiento del contrato formativo.

El Tribunal considera que la correlacion y proximidad temporal de los diferentes hechos
(SSTC 87/1998, de 21 de abril, FJ 4; 101/2000, de 10 de abril, FJ 5; 214/2001, FJ 6),
la conflictividad previa (STC 90/1997, FJ 6), y el diferente trato en la contratacién por
tiempo indefinido una vez vencido el contrato temporal previo (recientemente, STC
80/2001, de 26 de marzo), eran factores que sometian la actuacién empresarial a la sos-
pecha vehemente de una posible vulneracién de la libertad sindical de la recurrente. Por
ello, existente dicho principio de prueba o apariencia verosimil de la vulneracién de
derechos fundamentales —aqui de la libertad sindical—, esa carga probatoria correspondia
al empresario incluso en el supuesto de decisiones discrecionales, o no causales, como
era el caso, y que no precisan por tanto ser motivadas, ya que, entiende el Tribunal, que
ello no excluye que, desde la perspectiva constitucional, sea igualmente ilicita una deci-
sién de esta naturaleza contraria a los derechos fundamentales del trabajador.

Por todo ello, considera el Tribunal, en los pronunciamientos analizados no puede repu-
tarse suficiente el dato “de que en el plano de la legalidad ordinaria la extincién de un
contrato de trabajo temporal por la llegada de su término final opera como causa de fina-
lizacion de la relacién laboral [art. 49.1.c) LET] o que su renovacion o conversion en otro
por tiempo indefinido no resulta en principio obligada, perteneciendo esa medida al
ambito de la libertad de contrataciéon del empleador”. Por el contrario, concurrente un
panorama como el descrito, “era exigible una justificacién causal de la decisién que
resultara suficiente en su especifica y singular proyeccién sobre el caso concreto, expli-
cando objetiva, razonable y proporcionadamente tal decisién y eliminando toda sospe-
cha de que ésta ocultara la lesion de un derecho fundamental de la trabajadora, sin que
pueda servir para lograrlo la abstracta razén de legalidad invocada, esto es, la genérica
capacidad organizativa y la libre determinacion de la Agencia EFE, S.A., en el ambito de
la contratacién. La libertad de contratacién presenta aqui una clara dimensién constitu-
cional, pues encuentra un limite infranqueable en el derecho fundamental a la libertad
sindical: los poderes empresariales, como se record6 anteriormente, se encuentran limi-
tados en su ejercicio no solo por las normas legales o convencionales que los regulan,
sino también por los derechos fundamentales del trabajador, constituyendo un resultado
prohibido la utilizacién lesiva de éstos™ (FJ 7).

En definitiva, la genérica explicaciéon de la empresa resulta insuficiente, pues no acredi-
ta ad casum que existiese alguna justificacion laboral real y de entidad suficiente en su
decisién de postergar a la trabajadora respecto de los demas contratados en practicas cuya




vinculacién contractual también habia finalizado, ni excluyo, por tanto, que su decision
fuese ajena a todo proposito discriminatorio. Estas conclusiones conducen, en ambos
pronunciamientos, a la estimaciéon del amparo solicitado por vulnerar el derecho funda-
mental protegido por el art. 28.1 CE.

Por su parte, la STC 41/2002, de 25 de febrero, contempla un caso en el que una traba-
jadora embarazada es despedida pero el empresario desconoce tal circunstancia. En la
demanda, la trabajadora alegaba discriminacién por razén de embarazo y sostenia que el
despido era la culminacién de uno anterior llevado a cabo al poco tiempo de haberse
reincorporado a la empresa tras una baja maternal, pero que se frustré gracias a la inter-
vencion de los Sindicatos que consiguieron que la empresa creara un nuevo puesto para
mantenerla en la empresa. Para abordar este problema, el TC reitera las reglas del juego
de la carga de la prueba cuando se alega que un despido encubre en realidad una extin-
cién del nexo contractual lesiva de los derechos fundamentales del trabajador.

Sobre esta base, el TC sefiala que la existencia de un despido anterior tras la reincorpora-
cién de la trabajadora de una baja maternal y posterior readmisiéon en un nuevo puesto
de trabajo creado ad hoc como consecuencia de la presion sindical, no puede aducirse
como indicio del caracter discriminatorio del segundo despido, que es el que ahora se
discute. Y aunque admite que cuando la Sentencia de instancia reconoce que tales cir-
cunstancias parecen en principio constitutivas de un “indicio racional de que pudiera
existir discriminacién en el despido de la actora”, precisa que tal referencia debe enten-
derse hecha al primer despido acaecido cuando la empresa tenia conocimiento previo del
embarazo de la trabajadora y de su permiso maternal, pero no asi respecto del segundo.
Por ello, no sélo niega que este indicio sea suficiente, sino que, ademas, entiende que
queda desvirtuado cuando lo que se pretende es que el segundo despido se declare nulo
por razén de embarazo pese a que la empresa no conoce tal estado de gestacion, pues,
en este caso, resulta dificil imputar tal vulneracién a la decisién extintiva empresarial y
entender que la empresa ha basado su decision en dicha circunstancia. El TC, en conse-
cuencia, no entiende procedente realizar una interpretaciéon global de los hechos acaeci-
dos, ni entiende como circunstancia relevante el hecho de que constara como probado
que el desconocimiento empresarial fue consecuencia directa de una consciente volun-
tad de la trabajadora por temor a una nueva reaccién negativa empresarial, haciendo uso
de su derecho a la intimidad pues éste no fue en ningun caso alegado en el procedi-
miento judicial ni en la demanda de amparo. En este punto parece alejarse de la reciente
Sentencia del TSJCE de 4 de octubre de 2001, caso Tele Danmak A/S, en la que se decla-
ra que la ocultacién del estado de embarazo pertenece al ambito de intimidad de la
mujer trabajadora, en tanto no decida en otro sentido para activar determinadas protec-
ciones legales cuando su estado no es notorio, sin que pueda entenderse como un
incumplimiento del deber de lealtad susceptible de justificar por si mismo la decisién
extintiva.

La falta de un panorama indiciario suficiente lleva al Tribunal a concluir que tampoco
cabe apreciar vulneracion alguna en la distribucion de la carga de la prueba pues, en tal
caso, el 6rgano judicial no tiene obligacién de proceder a la inversion de la carga de la
prueba de modo que la empresa demandada venga obligada a probar la inexistencia del




proposito lesivo del derecho fundamental. Sin que pueda tampoco afirmarse que la
declaracion de improcedencia del despido (al no apreciarse motivo objetivo alguno que
justifique la amortizacién pretendida), aboque siempre a su nulidad habida cuenta de
que de la improcedencia no se deriva automaticamente la vulneracién de derechos fun-
damentales (STC 21/1992, de 14 de febrero, FJ 5, y de la STC 135/1990, de 19 de julio,
FJ 4).

Con posterioridad, la STC 84/2002, de 22 de abril, conocié de la demanda de amparo
presentada por dos trabajadores, miembros del sindicato CC OO, que consideraron vul-
nerado su derecho a la libertad sindical (art. 28.1 CE). Se reclamaba por los recurrentes
en amparo que se les reintegrase en todas las funciones y responsabilidades propias de
su cargo de jefes de zona de las que habia sido privados. Los mismos alegaban distintos
hechos que, a su juicio, debian justificar la referida declaracién de antisindicalidad.

Con cita de doctrina constante del Tribunal Constitucional, entra a valorar si los recu-
rrentes han aportado una “prueba verosimil” (STC 207/2001, de 22 de octubre, FJ 5) o
“principio de prueba” revelador de la existencia de un fondo o panorama discriminato-
rio general o de hechos de los que surja la sospecha vehemente de una discriminacién
por razones sindicales o de una quiebra del derecho fundamental de que se trate (por
todas, SSTC 214/2001, de 29 de octubre, FJ 4, y 14/2002, de 28 de enero, FJ 4). El
Tribunal concluye de “la correlaciéon y proximidad temporal de las anteriores circuns-
tancias que se han venido sucediendo sin solucién de continuidad (SSTC 87/1998, de
21 de abril, FJ 4; 101/2000, de 10 de abril, FJ 5; 214/2001, de 29 de octubre, FJ 6), la
conflictividad previa (STC 90/1997, de 6 de mayo, FJ 6) y el clima de confrontaciéon pre-
existente, asi como el dato de que la reunificacién de oficinas llevara aparejado un cam-
bio de funciones, sin que ningin érgano competente asi lo hubiese declarado impo-
niéndose el mismo por via de hecho”, la existencia de un fondo o panorama
discriminatorio general o de hechos que someten la actuaciéon empresarial a la sospe-
cha vehemente de una posible vulneracion de la libertad sindical de la recurrente al con-
vertir los anteriores hechos en indicios racionales de la lesion alegada.

Alcanzada la anterior conclusién, y con arreglo a la doctrina constitucional, correspon-
dia a la empresa la carga de probar que sus decisiones se basaban en causas reales, serias
y suficientes para destruir la apariencia de discriminacién creada por los trabajadores. El
Tribunal concluye estimando el amparo solicitado al entender que “la libertad de orga-
nizacion empresarial presenta aqui una clara dimension constitucional, pues encuentra
un limite infranqueable en el derecho fundamental a la libertad sindical: los poderes
empresariales, como se record6 anteriormente, se encuentran limitados en su ejercicio
no solo por las normas legales o convencionales que los regulan, sino también por los
derechos fundamentales del trabajador, constituyendo un resultado prohibido la utiliza-
cién lesiva de éstos (STC 29/2002, de 11 de febrero, FJ 7). En definitiva, no existié en
la actuacién procesal de la demandada ninguna actividad probatoria tendente a demos-
trar que la decisiéon de modificar o suspender las funciones que hasta la fecha venian
desarrollando los demandantes de amparo tenia como causa un motivo justificado, obje-




tivo y razonable; puesto que esa invocada reestructuracion de oficinas no derivé de nin-
gun acuerdo previo ni de ningtn programa dirigido a buscar una mayor eficacia en la
gestion recaudatoria, con lo que puede establecerse indiciariamente entre la actividad
sindical de los recurrentes y la modificacién de sus funciones una relacién de causa a
efecto. Correspondia, por todo ello, al Organismo Provincial de Asistencia Econémica y
Social justificar suficientemente los motivos de autoorganizacién en que se fundé una
medida que, como la adoptada, aparece desprovista de otro fin conocido que el de limi-
tar el ejercicio del derecho a la libertad sindical”.

Finalmente, en la misma linea cabe situar la STC 114/2002, de 20 de mayo, Sala Primera.
En ella se resuelve la demanda de amparo planteada por un funcionario de la Diputacién
Provincial de Burgos en la que se alegaba que dicho organismo utilizé con fines antisin-
dicales el periodo que transcurrié entre la celebracion de elecciones sindicales y la cons-
titucion de la nueva Junta de Personal, periodo en el que el funcionario habia cesado en
su cargo de representante sindical, para decidir un cambio de adscripcion del puesto de
trabajo, cambio que tenia como destino, ademads, un consorcio (el citado Patronato de
Turismo) no integrado en la estructura de dicha organizacién juridico publica, con lo
que, a juicio del recurrente, se culminaba un largo proceso de varios afos de discrimi-
nacién de este funcionario por razén de su actividad sindical. Concluye el Tribunal, que
“el margen de discrecionalidad que es caracteristico de las decisiones administrativas en
materia de autoorganizacion de sus servicios no modifica la exigencia de esa carga pro-
batoria por parte de la Diputacién Provincial, a la que la Administracion debe atender
‘incluso en el supuesto de decisiones discrecionales, o no causales’, aunque se aceptara
que aquéllas no precisaran ‘ser motivadas, ya que como hemos declarado, ello no exclu-
ye que, desde la perspectiva constitucional, sea igualmente ilicita una decisién de esta
naturaleza contraria a los derechos fundamentales’ del funcionario (STC 84/2002, de 22
de abril, FJ 6)” [F] 7].

IGNACIO GARCIA-PERROTE ESCARTIN
JESUS R. MERCADER UGUINA
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1. Introduccidn. 2. El régimen de responsabilidades empresariales del articulo 42.3,

1. INTRODUCCION

La exteriorizacion del trabajo, la denominada algo pedantemente “descentralizacién pro-
ductiva” y su numerosa tipologia', plantea problemas juridicos de toda indole en el

(1) Existen numerosas estrategias empresariales, disminuyendo o no aumentando la plantilla, pero procurando alcanzar el
objetivo productivo final. En algunos casos, las empresas “(...) conciertan la realizacion de todas o algunas fases de su ciclo
de produccién, bien con otras empresas que aportan su propia plantilla de trabajadores asalariados, bien con trabajadores
auténomos que cumplimentan directamente el encargo (a través de contratos civiles y mercantiles tipicos —contrato de
empresa o arrendamiento de servicios— o atipicos —franquicia, factoring, marchandasing, engeneering, contrato de logistica, con-
trato de transporte, y supuestos proximos al contrato de suministro—). En otros, se efectuan “estrategias de filializacién que
permiten a la empresa principal exteriorizar la actividad pero, al mismo tiempo, mantener el control”, constituyéndose
empresas de grandes dimensiones integradas por toda una “miriada de empresas menores”, RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.,
“La coordinacién empresarial como estrategia de descentralizacién productiva: carencias normativas”, Revista de Derecho Social,

I [18] ~=-mmmmmmea- =




ambito del Derecho Social con el fin de evitar el claro riesgo de que tal forma de orga-
nizaciéon del tejido econémico suponga una significativa aminoracién de los derechos de
los trabajadores adscritos a empresas cuya capacidad de decision respecto a sus propias
estrategias productivas es totalmente dependiente de otras entidades. En estos supuestos,
el operario, a pesar de prestar sus servicios a la empresa con la cual estd vinculado labo-
ralmente, cumple con su prestacion el objetivo productivo de la empresa que podriamos
denominar principal, estando total o parcialmente afecto tanto en sus condiciones de tra-
bajo como en el desarrollo de su prestacion personal por las decisiones de ésta.

Para evitar que el fenémeno de la subcontratacién se convierta en un método de exen-
cién de las obligaciones impuestas en la orbita del Derecho Social, el legislador ha pues-
to en marcha una serie de mecanismos que imponen a la empresa principal una serie de
obligaciones, y, por ende, de responsabilidades de muy distinto orden a fin de salva-
guardar los derechos de los trabajadores de la empresa contratada/subcontratada. El
articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores fue durante mucho tiempo el eje principal de
tal régimen de responsabilidades de la empresa principal en lo que concierne a obliga-
ciones salariales y también de Seguridad Social’.

Pero tal sistema de salvaguarda no es el Gnico. Nos trae a esta Ponencia la exposicion y
analisis de la regulacién de las responsabilidades que el Derecho Sancionador establece
en materia de Prevencion de Riesgos Laborales en los supuestos de contratacion/sub-
contratacion.

2. EL. REGIMEN DE RESPONSABILIDADES EMPRESARIALES DEL ARTiCULO
42.3, PARRAFO PRIMERO, DE LA LEY DE INFRACCIONES Y SANCIONES EN
EL ORDEN SOCIAL: FUNDAMENTO, ANTECEDENTES. CRITICAS AL MECANISMO
DE LA RESPONSABILIDAD SOLIDARIA

El respeto a los principios constitucionales que giran sobre el Derecho Sancionador, y
consecuentemente sobre el Derecho Sancionador Administrativo Laboral —legalidad, tipi-
cidad, imputabilidad— obliga a la determinacién de los sujetos que pueden ser afectados
por el desarrollo de un procedimiento administrativo sancionador. La pieza clave del

namero 15, pag. 112. Srobre las razones de la subcontratacién en el sector de la construccién conferre GONZALEZ, M.,
ARRUNADA, B. y FERNANDEZ, A., “La decisién de subcontratar: el caso de las empresas constructoras”, Investigaciones eco-
nomicas, vol. XXI, 1997, pp. 501 a 521.

(2) Acompaniado en este campo de la regulacién de la Ley General de la Seguridad Social —articulos 104.1 y 127.1—y de
los articulos 10.3 y 12.1 del Reglamento General de Recaudacion, aprobado por Real Decreto 1637/1995, de 6 de octu-
bre, con sus sucesivas modificaciones. En esta materia pueden consultarse entre otros, PEREZ CAPITAN, L., “La responsa-
bilidad en materia de cotizacion a la Seguridad Social en las contratas y subcontratas”, Revista de Derecho Social, nimero 5, pp.
159 a 180. En general, SALINAS MOLINA, E, “Contratas y subcontratas en la jurisprudencia unificadora”, Revista de Derecho
Social, nimero 5, pp. 21 a 47.

(3) CRUZ VILLALON, J., “Principios constitucionales del ejercicio de la potestad sancionadora en el orden social”, Justicia
Laboral, nimero extraordinario 2001 con Comentarios al Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el
Orden Social, pp. 5 a 37.




Derecho Sancionador Administrativo en el Orden Social, la Ley
de Infracciones y Sanciones en el Orden Social, Texto
Refundido, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2000, de
4 de agosto (BOE del 8) determina en sus articulos 2° y 42 los
posibles sujetos responsables por incurrir en los tipos conte-
nidos en la misma. En relaciéon a los supuestos de responsabi-
lidad ante situaciones de contrata y subcontrata es el parrafo
primero del nimero 3 del citado articulo 42 el que establece
la regulacion aplicable:

“3. La empresa principal respondera solidariamente con los
contratistas y subcontratistas a que se refiere el apartado 3 del
articulo 24 de la Ley de Prevenciéon de Riesgos Laborales del
cumplimiento, durante el periodo de la contrata de las obli-
gaciones impuestas por dicha Ley en relacién con los trabaja-
dores que aquéllos ocupen en los centros de trabajo de la
empresa principal, siempre que la infraccién se haya produ-
cido en el centro de trabajo de dicho empresario principal.”

La justificacion de la imposicion de esta responsabilidad a fin
de evitar que la descentralizacién productiva se convierta en
un sistema empresarial de evasion de la normativa preventiva
ha sido advertida claramente por la doctrina®. Es natural “que
haya de imponerse una mayor carga obligatoria sobre aquel
empresario que, por ostentar su titularidad, esta en mejores
condiciones de controlarlo y tomar decisiones sobre el
mismo”™”’.

El fundamento juridico de esta responsabilidad de la empresa
principal respecto de las infracciones que afectan a los trabaja-
dores de las empresas contratistas es desarrollado con nitidez
y con argumentos aun validos por la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de 21 de junio de 1996 (RJCA, 1996, 717), al
comentar el articulo 40 de la antigua Ley de Infracciones y
Sanciones en el Orden Social de 7 de abril de 1988:

LA IMPUTACION SE BASA
EN LA ATRIBUCION DE UNA
RESPONSABILIDAD
IN VIGILANDO POR
EL INCUMPLIMIENTO DEL
DEBER EMPRESARIAL
DE ACTUAR CON LA DEBIDA
DILIGENCIA EN
EL CUMPLIMIENTO DE
LAS OBLIGACIONES QUE
IMPONE LA LEGISLACION
EN MATERIA DE SALUD
LABORAL

(4) “La exigencia asi de que la contrata y subcontrata tengan lugar sobre la propia actividad de las empresas trata de hacer
frente a las tendencias de externalizacién de la producciéon, de forma que la responsabilidad corresponde, en todo caso, al
empresario que opta por acudir a este modo de explotacién particular, ya que es beneficiario de la actividad realizada por
otros trabajadores en un ambito sobre el que tiene una particular posicién de dominio sobre los riesgos y sobre las empre-
sas con las que contrata. Se trata, en definitiva, de evitar que la transferencia econdmica lleve aparejada una transferencia
de la responsabilidad en materia preventiva, debiendo asegurar, en tltima instancia, la proteccién de los trabajadores de las
empresas contratistas y subcontratistas, pues eso es lo que se desprende para estos trabajadores que cuentan con el refuer-
zo del mecanismo juridico de la responsabilidad solidaria”, SEMPERE NAVARRO, A.V., GARCIA BLASCO, J., GONZALEZ
LABRADA, M. y CARDENAL CARRO, M. y Derecho de la Seguridad y Salud en el Trabajo, Madrid, 2* edicién, 1998, p. 189.

(5) IGARTUA MIRO, M. T,, La obligacién general de seguridad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 145 y 146.
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“Quinto.— (...) Pudiera parecer que la responsabilidad de la empresa principal tiene un
caracter de responsabilidad objetiva, vedada en el derecho sancionador, mas estamos ante
un incumplimiento del deber de diligencia del contratista principal respecto de aquellas
empresas con las que subcontrata. Tal responsabilidad se atribuye cuando aun existiendo
un sujeto responsable de la infraccion existe otro sujeto que legalmente tenga el deber de
haber prevenido la infraccién cometida. (...) La necesidad de estimular el riguroso cum-
plimiento de las medidas de seguridad e higiene en el trabajo o de prevenciéon de riesgos
laborales configura un deber de diligencia o de cuidado para todos los operadores empre-
sariales. Caso de no materializarse aquel deber la conducta se reprocha no soélo al produc-
tor directo sino también al indirecto. Al causante directo por haber incumplido personal-
mente las obligaciones establecidas por la normativa laboral mientras al contratista
principal por haber incumplido el deber de vigilancia garantizando el trabajo sin riesgos
objetivos.”

No estamos frente a la responsabilidad objetiva aducida por los empresarios principales
recurrentes frente a la imputacion de su responsabilidad. El fundamento tedrico, la jus-
tificacion de la imputacién de la responsabilidad, se basa en la atribucion de la “respon-
sabilidad in vigilando”, la “culpa in vigilando”* a través del incumplimiento del deber empre-
sarial de actuar con la debida diligencia en el cumplimiento de las obligaciones que le
impone la legislacién vigente en materia de Seguridad y Salud laboral’.

Pese a las interpretaciones que se han vertido sobre este precepto, a las que mas tarde
haremos referencia, y el articulo a que éste se remite, el apartado 3 del articulo 24 de la
Ley de Prevencién de Riesgos Laborales como identificador de lo que ha de entenderse
como empresario principal, la norma impone con claridad la responsabilidad solidaria®
y no directa del empresario principal. Tal especie de responsabilidad no es una primicia
propia de la Ley de Infracciones y Sanciones de 4 de agosto de 2000, sino que deviene
de la regulacién de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales de 8 de noviembre de 1995
en precepto de igual numero y distinto apartado, el 2°, y que fue, como no podia ser de
otra forma, trasladada incélume al nuevo Texto Refundido. Con su regulacion, la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales volvié a la imputaciéon normativa de una variante de la
responsabilidad en los supuestos contrata y subcontrata que habia sido tradicional en

(6) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 1 de junio de 1996
(RJCA, 1996, 798) Fundamento de Derecho V. En el mismo sentido, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla-La Mancha, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 5 de diciembre de 1999 (RJCA 1997, 2903), Fundamento
de Derecho II.

(7) La teorizacion de la “culpa in vigilando” como fundamento de la responsabilidad administrativa del empresario es admi-
tida por numerosas Sentencias del orden contencioso-administrativo. Véanse tnicamente a titulo de ejemplo: Sentencias
del Tribunal Supremo de 27 de mayo, 2 de julio y 14 de octubre de 1996 (R] 1996, 4496, 5605 y 7528) y 25 de febre-
ro del 2000 (RJCA 2000, 166); Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén de 17 de marzo de 1997
(RJCA 1997, 1694); Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 18 de junio de 1996 (RJCA 1996, 2312); Madrid de 21
de septiembre de 1996 (RJCA 1996, 1154) y 27 de febrero de 1997 (RJCA 1997, 342).

(8) Entendemos por responsabilidad solidaria con NIETO: Aquella en que “cada uno de los sujetos responsables lo es,
frente a la Administracién por el importe total de la sancién, sin perjuicio de que luego, en sus relaciones internas, pueda
exigirse participaciéon en lo ya pagado por uno de ellos. Pero lo que en todo caso queda claro es que el pago realizado por
un responsable libera a todos los demas.”, NIETO, A., Derecho Administrativo Sancionador, Tecnos, Madrid, 1993, p. 328.
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nuestro Derecho Sancionador Administrativo y que gozaba como antecedentes inmedia-
tos del articulo 153, parrafo segundo, de la Ordenanza General de Seguridad e Higiene
en el Trabajo de 9 de marzo de 1971° y del articulo 2.3 del Decreto 1860/1975, de 10
de julio, sobre procedimiento administrativo especial para la imposicién de sanciones
por infraccion de las leyes sociales'’, afiadiendo, empero, un elemento de cualificacién
del empresario principal para ser considerado responsable que no aparecia en los textos
citados, la coincidencia en la actividad. Requisito originado en la regulacion establecida
en materia de responsabilidad en los supuestos de contratas y subcontratas por el articulo
42.2 del Estatuto de los Trabajadores'".

El parrafo segundo del articulo 42.2 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, ori-
gen del actualmente vigente 42.3 LISOS, modificé los criterios de responsabilidad que en
materia de subcontratacién establecia la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden
Social de 7 de abril de 1988 en el parrafo segundo del articulo 40. Este precepto esta-
blecia frente a la responsabilidad solidaria del antiguo 153 OGSHT la responsabilidad
directa'” del empresario principal:

“Los empresarios que contraten o subcontraten la realizacion de obras o servicios corres-
pondientes a la propia actividad responden del incumplimiento de las obligaciones esta-
blecidas en materia de seguridad e higiene durante el periodo de vigencia de la contrata,
siempre que la infraccion se haya producido en el centro de trabajo el empresario princi-
pal, aun cuando afecte a los trabajadores del contratista o subcontratista.”

Reflexionar sobre el sentido del articulo 40 de la antigua LISOS, no es baladi, si adverti-
mos que uno de los puntos de critica que levant6 la LPRL es la sustitucion del mecanismo
de responsabilidad de aquél, considerado por un sector de la doctrina como de “induda-
ble sentido social”"® y til en cuanto que “la forma de resolver el reparto de responsabi-

(9) “La empresa principal respondera solidariamente con los contratistas y subcontratistas del cumplimiento de las obli-
gaciones que impone esta Ordenanza respecto a los trabajadoras que aquéllos ocupen en los centros de trabajo de la empre-
sa principal.”

(10) “En todo caso, la empresa principal sera solidariamente responsable con los contratistas y subcontratistas del cum-
plimiento de las obligaciones salariales, de la Seguridad Social y de las condiciones de Seguridad e Higiene en el trabajo,
con respecto a los trabajadores que aquéllos ocupen en el centro de trabajo de la empresa principal.”

(11) La problematica planteada por la aplicacién del articulo 153, parrafo segundo, de la Ordenanza General de Seguridad
e Higiene en el Trabajo de 9 de marzo de 1971 y su vigencia “virtual”, al menos durante un importante periodo, ante la
inaplicacion del mismo por los tribunales que habitualmente se remitian a considerar inicamente como sujeto responsa-
ble al empresario ligado por el vinculo laboral con el trabajador o trabajadores afectados por la infraccién es analizada por
DIEZ GARCIA DE LA BORBOLLA, L., “Responsabilidad de la empresa principal en el caso de contratacién o subcontrata-
cion de obras o servicios en materia de Seguridad e Higiene en el Trabajo. Consideraciones sobre el Proyecto de Ley de
Prevencién de Riesgos Laborales”, Actudlidad Laboral, num. 30, 24-30 de julio de 1995, pp. 517 a 519. En cuanto a las con-
tradiccion jurisprudencial al mas alto nivel respecto a la derogacién del articulo 153 por el articulo 42 del Estatuto de los
Trabajadores conferre ibidem, p. 520. Observemos que diversas Sentencias de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo,
entre otras de 16 de febrero y 1 de diciembre de 1990 (RJ 1990, 777 y 9702), consideraron derogado el articulo 153
OGSHT por el articulo 42 ET en cuanto al régimen de responsabilidades en materia de subcontratacion, llegando a negar
la existencia de responsabilidad solidaria, frente a otras anteriores del mismo Tribunal y Sala que lo consideraron vigente,
aun cuando adicionando el requisito de la misma actividad por aplicacién del articulo 42 ET: Sentencias del Tribunal
Supremo de 14 de diciembre de 1982 (RJCA 1982, 8011), 28 de junio de 1985 (RJCA 1985, 3935).

(12) DIEZ GARCIA DE LA BORBOLLA, L., “Responsabilidad de la empresa principal...”, cit., p. 524.

(13) Ibidem, p. 522.




lidad en los casos de concurrencia de varias empresas en el mismo centro de trabajo era
atendida satisfactoriamente”, por un sistema de responsabilidad que se interpretaba
como “un auténtico retroceso desde el punto de vista de la prevencion de riesgos labora-
les”"®, dando carpetazo a lo que se consideraba una verdadera innovacién en el ambito del
Derecho Sancionador Administrativo, instituyendo un régimen cuya valoracion final no
puede ser sino negativa'®. Por otro lado, reflexionar sobre la denominada responsabilidad
directa del empresario principal es importante en cuanto que en la actualidad un sector
de la doctrina y agentes juridicos mantienen la vigencia de este postulado.

Sin embargo, pese a lo expresado supra nuestros Tribunales no eran ni mucho menos una-
nimes a la hora de calificar la naturaleza o tipo de responsabilidad que el articulo 40 de
la LISOS imponia al empresario principal.

Un importante grupo de Sentencias al aplicar el articulo 40 de la LISOS de 1988 califi-
can de solidaria la responsabilidad del empresario principal impuesta por tal precepto'’.
Argumentando, en algin caso, tal imputaciéon de responsabilidad por derivacion del
articulo 42.2 ET, en una extraila combinacién con el precepto de la LISOS'®. No obstan-
te, dentro de este grupo de Sentencias la opcién por una lectura de imputacion de res-
ponsabilidad solidaria en el articulo 40.2 LISOS era en muchos casos mas fruto de una
inadecuada inteligencia del concepto de responsabilidad solidaria que de la negativa a
imputar una responsabilidad directa”®. Sin embargo, adviértase que la aprobaciéon de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comtn daba un poderoso instrumento para soste-
ner tal postura al albur de su articulo 130 en su numero 3, y que un sector de la doc-
trina consideraba la responsabilidad solidaria como la mds adecuada’.

(14) PARAMO MONTERO, P, “En torno al articulo 42.2 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales: la problematica de
la responsabilidad solidaria. Especial referencia a las obras de construccién.”, Actualidad Labordl, 1997, Tomo II, p. 521.

(15) DIEZ GARCIA DE LA BORBOLLA, L., “Responsabilidad...”, cit., p. 534.
(16) A juicio de PARAMO MONTERO, P, “En torno...”, cit., pp. 521y 522.

(17) Sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia, en su Salas de lo Contencioso-Administrativo de: Galicia de 13 y
14 de noviembre de 1996 (RJCA 1996, 2000 y 2223) y 13 de enero de 1997 (RJCA 1997, 138) —éste mezcla ambas res-
ponsabilidades, la directa y la solidaria—; de Madrid de 23 de noviembre de 1996 (RJCA 1996, 2395), de Castilla y Le6n
de 14 de febrero de 1997 (RJCA 1997, 1942) y Catalufia de 21 de junio de 1996 (RJCA 1996, 717),

(18) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 13 de enero de 1997,
Fundamento de Derecho II.

(19) En la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 21 de junio
de 1996, se advierte con claridad —Fundamento de Derecho I~ que la empresa principal impugna la resolucion sanciona-
dora a ella practicada sin perjuicio de las actas practicadas a las empresas contratadas en relacién con los incumplimien-
tos que afectaban a sus respectivos trabajadores, lo cual implica claramente un supuesto de responsabilidad directa y no
solidaria. Un supuesto similar ante un accidente de trabajo que genera un dualidad de procedimientos sancionadores
—empresa principal y contratada, la propia del accidentado— se advierte en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Galicia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 13 de noviembre de 1996.

(20) “Cuando el cumplimiento de las obligaciones previstas en una disposicion corresponda a varias personas conjuntamen-
te, responderan de forma solidaria de las infracciones que, en su caso, se cometan y de las sanciones que se impongan (...)"”

(21) GARCIA BLASCO, J., Infracciones y sanciones en materia laboral, Civitas, Madrid, 1989, p. 163.
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Otro grupo, entre las cuales sorprendentemente se hallan
Sentencias de Salas de los mismos tribunales que los que
mantenian la postura reseflada anteriormente, sostiene que el
articulo de referencia determina, cuando los requisitos que en
el mismo se contienen se actualizan, una imputaciéon de res-
ponsabilidad directa al empresario principal.

El debate antes resumido ha sido zanjado por el Tribunal

Supremo, si bien tardiamente, cuando ya la norma no estaba en

vigor, al fallar en Sentencia de 3 de julio de 2000, Sala de PARA LA MAYORIA DE

lo Contencioso-Administrativo (RJ 2001, 3714) que: “(...) el |7 DOCTRINA EL ART. 42.2

articulo 40, parrafo segundo (sustltuldo, por cierto, por.e,l art. DE LA LPRL ESTABLECE

42.2 delaLey 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de

Riesgos Laborales, con una redacciéon mads parecida en este LR RESPONSABILIDAD
g ' p

punto a la Ordenanza) estableci6 una responsabilidad en primer SOLIDARIA DEL EMPRESARIO

grado (Convenio 155 OIT) y no solidaria, del empresario prin-  PRINCIPAL “COMO GARANTE”

cipal de garantizar la seguridad de los trabajadores del contra- CUANDO CONCURREN LOS

tista o subcontratista cuyo incumplimiento generaba la respon- REQUISITOS EXIGIDOS

sabilidad directa en la que l16gicamente es necesaria la existencia LEGALMENTE

de dolo o culpa como elemento necesario para que pudiera ser

tenida como infraccién y sancionada administrativamente”**.

Hemos podido comprobar que la interpretacién, ya judicial,
ya doctrinal, del articulo 40 de la LISOS no fue uniforme, ya
sea porque su diccién fuera confusa®™, ya porque la creacién
de un vinculo de aquel precepto con el articulo 42.2 ET diera
lugar a interpretaciones complejas. Pues bien, vigente este
panorama normativo, no exento de criticas doctrinales” es

(22) Sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de Madrid de 12 de enero
de 1995 (RJCA 1995, 222), 1 de junio de 1996 (RJCA 1996, 798), 25 de enero y 18 de julio de 1997 (RJCA 1997, 566
y 1620) y de Andalucia de 2 de junio de 1999 (RJCA 1999, 2076).

(23) En el mismo sentido, afirmando la “existencia de una responsabilidad directa del empresario principal compatible
con la responsabilidad del empresario inmediato, siempre que se dé una doble condicién: propia actividad y producirse
en el centro de trabajo de la empresa principal.” Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
de 23 de julio de 2001, Actudlidad Laboral, nim. 2, 7 al 13 de enero de 2002.

(24) Tal confusién se aprecia también en la doctrina, como muestra la siguiente afirmacién: “La redaccién del articulo
42.2 LPRL aclara, por otro lado, el alcance del articulo 40 de la LISOS, que no especifica el caracter o naturaleza de la res-
ponsabilidad de la empresa principal”, SEMPERE NAVARRO, A.V,, GARCIA BLASCO, J., GONZALEZ LABRADA, M. y
CARDENAL CARRO, M., Derecho de la Segundad y Salud en el Trabajo, Madrid, 2* edicién, 1998, p. 189.

(25) “(...), hay que convenir que se trata de una pura responsabilidad objetiva, en la que no hay, pues, juicio de valor de
la conducta, lo que supone una anomalia, pues aquélla se traslada al empresario principal. Probablemente, se parte de la
idea de que este ultimo tiene un deber in vigilindo que le obliga a comprobar que se cumplen con los deberes y obligacio-
nes en materia de seguridad e higiene respecto de la actividad contratada y en relacién con el personal del contratista o
subcontratista si la prestacion tiene lugar en el centro de trabajo del empresario principal. Sin embargo, ello parece insu-
ficiente, si no se reconoce expresamente en una norma ese deber, fijando su alcance y contenido, lo que se agrava mas al
no aparecer en el articulo 40 ninguna mencién a circunstancias o acontecimientos que pudieran condicionar, reducir, tam-
bién aumentar, el grado de esa responsabilidad.Y es que, en realidad, un principio basico del derecho sancionador es que
solamente debe responder de una conducta el sujeto que estd obhgado a cumphr con un deber normativo y no otro, sin
que, en este supuesto, quede suficientemente claro esa necesaria imputacioén que atribuye la Ley al empresario principal
en los términos en que tiene lugar”. GARCIA BLASCO, J., Infracciones y sanciones en materia labordl, cit., pp. 162 y 163.




cuando se aprueba la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales de 8 de noviembre de
1995.

Pese a las criticas antes apuntadas y a las dudas que genera la nueva regulacion en lo que
concierne a la responsabilidad del empresario principal, no es menos cierto que existen
elementos claramente positivos en la nueva regulacion. Se explicita expresamente™ el
deber del empresario principal de vigilar el cumplimiento de la legislacién preventiva
con relacién a los trabajadores de las empresas contratadas/subcontratadas”, estable-
ciendo con ello la base o fundamento para la posterior exigencia de responsabilidad. Base
de la cual carecia la anterior imputacién de responsabilidad del articulo 40 de la LISOS.
En realidad, la LPRL establece en su articulo 24 los principios de las exigencias en mate-
ria de coordinacién empresarial ante la concurrencia en un mismo espacio fisico o cen-
tro de trabajo de varias empresas, determinando, asimismo, las obligaciones de la empre-
sa principal®.

Para la mayor parte de la doctrina el articulo 42.2 LPRL, y, por ende, el posterior 42.3
LISOS, establece la responsabilidad solidaria del empresario principal “como garante””’
cuando concurren los requisitos exigidos legalmente®, aun cuando en algtn caso se

(26) Art. 24.3 LPRL.

(27) Lo que no acaece en el articulo 23.2 de la LISOS al imponer el mismo tipo de responsabﬂidad con relacién con las
infracciones muy graves en materia de Seguridad | Soc1al lo cual le hace acreedor de las criticas de vulneracién del princi-
pio de imputabilidad dirigidas por CRUZ VILLALON: “De igual forma, resulta incompatible con el principio constitucio-
nal de imputabilidad contemplar la posibilidad de sancionar a un sujeto a quien no se le impone ni la obligacion de cuya
transgresion normativa deriva la infraccién administrativa ni siquiera se le impone un deber in vigilando del cumplimiento
de tal deber respecto de quien debe cumplirlo conforme a la legislacion laboral desde el punto de vista material. Caso
paradigmatico de inconstitucionalidad se produce, a nuestro juicio, en el caso del articulo 23.2 LISOS, cuando dispone la
sancion al empresario principal respecto de incumplimientos que se refieren a obligaciones que corresponden en exclu-
siva a la empresa contratista, sin que ni siquiera la norma sustantiva prevea forma de control o Vlgllanma por parte de la
empresa principal del cumplimiento de este tipo de obligaciones por parte de la empresa usuaria.”, CRUZ VILLALON, J.,
“Principios constitucionales del ejercicio de la potestad sancionadora en el orden social”, Justicia Laboml nimero extraor-
dinario 2001, p. 35.

(28) Sobre esta materia puede consultarse entre otros el estudio de MINARRO YANNINI, M., “Obligaciones en materia de
prevencion de riesgos en los supuestos de coincidencia fisica en un mismo lugar de trabajo de trabajadores de varias
empresas”, Aranzadi Social, num. 11, octubre de 2001, pp. 41 a 60.

(29) PERELLO DOMENECH, L., y DUQUE VILLANUEVA, J.C., “Responsabilidades administrativas: el problema de la res-
ponsabilidad solidaria”, en la obra colectiva Descentralizacion productiva y proteccion del trabajo en contratas, Tirant lo Blanch, Valencia,
2000, p. 320.

(30) “(...) el articulo 42.2 LPRL fija una responsabilidad de naturaleza solidaria entre la empresa principal y los contra-
tistas y subcontratistas en relacién con las obligaciones en materia de prevencién y seguridad que afecten a los trabajado-
res de la empresa contratista en la empresa principal siempre que la infraccion de seguridad se haya producido en el cen-
tro de trabajo de esta tiltima, que se convierte asf en el escenario principal de la actividad laboral sobre el que se proyectan
este conjunto de deberes y obligaciones en materia de seguridad y salud en el trabajo.”, SEMPERE NAVARRO, A. V., GARCIA
BLASCO, J., GONZALEZ LABRADA, M. y CARDENAL CARRO, M., Derecho de la Seguridad y “Salud en el Trabajo, cit., p. 189. En este
sentido: SALA FRANCO, T. y ARNAU NAVARRO, E., Comentarios a la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, Valencm 1996 p. 181.

LLUISY NAVAS, J., Derecho de la Seguridad e Higiene en el Traba]o Cedecs, Barcelona, 1996, p. 76. ABAT DINARES, J., “Tutela admi-
nistrativa de la salud laboral: requerimiento, paralizacién de trabajos, infracciones y sanciones administrativas”, en la obra
colectiva publicada por el Consejo General del Poder Judicial, Cuadernos del Poder Judicial, Madrid, 1999, p. 79. “Sin
duda la innovacién mas importante de la regulacién de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales es el restablecimiento de la
responsabilidad solidaria para el empresario principal en lugar de la responsabilidad directa puray simple que preveia el articulo 40
de la Ley 8/1988...", FERNANDEZ PASTRANA, J. M*. (direccion), Responsabilidades por riesgos laborales en la edificacion, Civitas,

Madrid, 1999, p. 333. FERNANDEZ MARCOS, L., Comentarios a la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, Dykinson, Madrid, 2001,

pp. 231y 232.




interprete o matice el sentido de tal solidaridad’’. La misma postura mantienen los
Tribunales administrativos®”

Sin embargo, un importante sector de la doctrina y de los agentes juridicos encargados
de la aplicacién de la norma han observado con recelo la regulacién instituida por la LPRL
y, consecuentemente, han procedido a su critica. Algunas de las criticas ya han sido
expuestas. Sinteticemos en dos las lineas de actuacion frente a esta norma:

Por una parte se ha criticado en si mismo el sistema de responsabilidad solidaria por con-
siderarlo contrario a los principios constitucionales que inspiran y rigen el Derecho
Sancionador Administrativo®’, argumentado que vulnera el principio de culpabilidad per-
sonal. La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Adminsitrativo, de 16
de febrero de 1990 (R] 1990, 777) es un fiel reflejo de esta postura y la traemos a cola-
ci6n a pesar de que se refiere al articulo 153 OGSHT dado que la critica va dirigida direc-
tamente al tipo de responsabilidad imputado, la responsabilidad solidaria:

»

(31) Para MOLTO estamos ante una “responsabilidad conjunta por los resultados” que la Ley “llama solidaria”. “El empre-
sario principal no es responsable solidario ‘de’ —es decir, de las obligaciones—, sino responsable solidario ‘con’ —es decir,
de los efectos del incumplimiento—", MOLTO, J.I., Prevencién de Riesgos en las Obras de Construccion, Madrid, 1998, pp. 202 y 203.
La postura de la Subdireccién General de Asistencia Técnica de la Direccion General de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social es algo confusa, tal como se contiene en los CT 23/99, “Criterios técnicos para la determinacién de la responsabi-
lidad administrativa por infracciones a la normativa de prevencién de riesgos laborales”, hoja nim. 8: “En primer lugar,
bueno es recordar que el principio general es el de la responsabilidad solidaria de la empresa principal por las infraccio-
nes del contratista o subcontratista, como la consecuencia juridica del incumplimiento de la obligacién de vigilancia que
le impone el articulo 24.3 de la LPRL”. Sin embargo, se admite la posibilidad de una responsabilidad directa del empre-
sario principal, aunque no se aclara ni el fundamento de ésta ni si procede en el supuesto de que el incumplimiento afec-
te a trabajadores no propios de ésta: “Lo anterior no significa que se trate de una responsabilidad sin limites, puesto que
caven supuestos en que la infraccién, por las circunstancias concurrentes, sea imputable exclusivamente a contratista o sub-
contratista, normalmente aquellos no relacionados con la ejecuciéon del trabajo en el centro o cuando sea imposible su
control por el empresario principal (vgr.: el empresario principal puede verificar la formacién y el control de la salud de
los trabajadores de la contratista). O que quepa la responsabilidad directa del empresario principal por sus propios incum-
plimientos, sin implicacién de contratistas y subcontratistas”.

(32) Obiter dicta la ya recogida Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de julio de 2000. También la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia de 20 de enero de 2000: “(...) el articulo 42.2 de la Ley 31/1995, contiene una prescrip-
ci6n muy parecida a la que se establecia en aquel otro precepto —se refiere al articulo 40 de la LISOS—, incluso de caracter
mas riguroso, al atribuir a la empresa principal la responsabilidad solidaria con contratistas y subcontratistas del cumpli-
miento de las obligaciones en materia de prevencién de riesgos laborales en relacion con trabajadores que aquéllos ocu-
pen en los centros de trabajo de la empresa principal y siempre que la infraccién se haya producido en el centro de tra-
bajo de dicho empresario principal”. A responsabilidad solidaria como fruto del articulo 42.2 de la LPRL se refiere la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 1 de junio de 2000 (RJCA 2000, 1976). Sin embargo, existen
Sentencias que inducen a la confusién en este aspecto, asi la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La
Mancha, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 5 de diciembre de 1999 (RJCA 1999, 2903) para la cual el nuevo 42.2
de la LPRL no “establece un tipo de responsabilidad distinta de la anterior”.

(33) “(...), los sistemas de responsabilidad solidaria idéneos en el dmbito de la responsabilidad civil, se compadecen mal
con la responsabilidad administrativa, siempre basada en el principio de imputabilidad. Por mucho que este tipo de res-
ponsablhdad se recoja en la legislacién ordinaria —por EJemplo art. 42 LISOS— ello a nuestro juicio es incompatible con
el principio constitucional de imputabilidad de las sanciones piiblicas.”, CRUZ VILLALON, J., “Principios constitucionales
del ejercicio de la potestad sancionadora en el orden social”, Justicia Laboml en numero extraordinario sobre Comentarios
al Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, 2001, p. 35. Puede verse en el estudio de
PARAMO MONTERO un catilogo de las posturas contrarias al mecanismo de la responsablhdad solidaria en el ambito del
Derecho Sancionador, PARAMO MONTERO, “En torno al artlculo 42.2..7, cit., pp. 521 y 522. Contrario también al meca-
nismo de responsabilidad solidaria es DOMINGUEZ PEREJON: “(...), la aplicacién sistematica del mecanismo de imputa-
cion solidaria a todos los supuestos del nimero 3 del articulo 24, presenta a mi juicio un grave problema de técnica san-
cionadora, ya que puede resultar en muchos casos dificilmente conciliable con las exigencias de los principios de
culpabilidad (STC 246/1991) y de proporcionalidad que han de informar la actuacién administrativa sancionadora, pues
la aplicacién sistematica de la misma responsabilidad a dlversos sujetos impide el previo juicio de culpabilidad de cada
uno y la ponderacién del grado de culpabilidad de los mismos”, DOMINGUEZ PEREJON, C., Coordinacién de actividades preven-
tivas, estudio al que pudimos acceder por la amabilidad de su autor, p.7.




“(...) Si se entendiera en contra de lo indicado que el precepto establece una extensién de
la infraccion a empresario principal, por los incumplimientos del contratista, chocariamos
con la exigencias constitucionales indicadas, lo que conduciria a entender derogado el pre-
cepto por la Constitucion. En todo caso, la idea de la solidaridad resulta dificilmente con-
ciliable con el sentido propio de un régimen sancionador, en el que lo légico es que el
Estado sancionador imponga la sancién a todos y cada uno de los sancionados, y no a cual-
quiera de ellos (l6gicamente al mas solvente si llegara a primar una concepcioén recauda-
toria), a reserva de que luego en el ambito de sus relaciones internas se aplique entre ellos
el reconocimiento propio de la mancomunidad. La solidaridad tiene sentido aplicada a la
responsabilidad civil (vid. art. 107 del Codigo Penal), y en relacién con ella a las presta-

ciones en favor de los trabajadores devenidas del evento en que se haya producido la infrac-

cién de medidas de seguridad; mas no en relacién con la sancién misma”**.

Frente a esta postura, la mayor parte de la doctrina admite sin mayores problemas la res-
ponsabilidad solidaria en el caso especifico del ambito de la Seguridad y Salud en el
Trabajo, considerando que su instauraciéon ha sido convalidada por la doctrina del
Tribunal Constitucional®. Ademas los problemas de imputabilidad que genéricamente

(34) Por su interés reproducimos en la presente nota la argumentacion de la Sentencia citada:

“(...) lajurisprudencia de este Tribunal Supremo, como la del Tribunal Constitucional vienen aplicando al derecho admi-
nistrativo sancionador los mismos principios esenciales del derecho penal, como manifestacion ambas de una potestad
sancionadora del Estado, substancialmente unitaria. Dentro de ese marco unitario es elemento fundamental el principio
de culpabilidad, como ha recordado la Sentencia de 17 de octubre de 1989 de la Sala Especial de este Tribunal Supremo
(...), que rescindié otra Sentencia de la antigua SalaV, en la que se mantenia la existencia de una responsabilidad objetiva
de una empresa por la actuacién de sus empleados, en funcién de culpas in eligendo y vigilando como determinantes de una
sancién. Supone tal principio la exigencia primero de individualizacién de la propia conducta y después la de carcter
doloso o culposo de la conducta infractora. Tales exigencias se oponen a criterios de responsabilidad establecida en razén
de previsiones estrictamente objetivas, basadas tal vez en implicitas presunciones ex lege de culpa (mads aun si la presuncion
implicita es de las de caracter iuris et de iure), que son contrarias al derecho fundamental de presuncién de inocencia (art.
24.2 CE), como ha destacado el Tribunal Constitucional en su Sentencia 105/1988, de 8 de junio.

Asi pues, exigencia de culpabilidad en la infraccién y presuncién de inocencia suponen una barrera infranqueable a nor-
mas infraconstitucionales que establezcan supuestos de responsabilidad por una infraccion al margen de la propia con-
ducta personal: Sobre tal base es obligado examinar con cautela las normas, cuyo sentido pueda ser contrario a esos limi-
tes, buscando entre las posibles, si cabe, la interpretacion respetuosa con los mismos, aun a costa de recortar sus supuestos
aplicativos, y utilizando, si no es posible la interpretaciéon de la norma en sentido constitucional, las técnicas bien de la
derogacién por la Disposicion Transitoria Tercera CE, si son preconstitucionales, bien de la inaplicacion, si se trata de
norma de rango reglamentario (...), bien en caso extremo del planteamiento de la cuestiéon de inconstitucionalidad, si se
trata de normas con rango de Ley (...).”En idéntico sentido, la Sentencia del mismo Tribunal y Sala de 1 de diciembre de
1990 (RJ 1990, 9702), citando otras resoluciones jurisdiccionales de la misma naturaleza afirma la carencia de vigencia
del articulo 153 OGSHT, concluyendo que “la exigencia de culpabilidad en la infraccién y la presuncién de inocencia
suponen una barrera infranqueable de normas infraconstitucionales que establezcan supuesto de responsabilidad al mar-
gen de la propia conducta personal”.

(35) Conferre la jurisprudencia contenida y analizada en los estudios de: FERNANDEZ MARCOS, L., Comentarios a la Ley de
Prevencion..., cit., p. 231. GARCIA RUBIO, M.A. y GOERLICH PESET, J.M., “Las sanciones: régimen y criterios de imposi-
cién”, Justicia Laboral, nimero extraordinario 2001, p. 221, nota (12). Un estudio especifico sobre esta materia puede con-
sultarse en PERELLO DOMENECH, 1. y DUQUE VILLANUEVA, J.C., “Responsabilidades administrativas: el problema de la
responsabilidad solidaria”, cit., pp. 300 a 320. Como concluyen los autores citados después del estudio de la jurispru-
dencia constitucional: “(...) no sélo encontramos en la legislacién administrativa clausulas o reglas de responsabilidad soli-
daria, sino que ademas el Tribunal Constitucional se ha pronunciado expresamente a favor de la admisibilidad de las mis-
mas en el campo del Derecho Administrativo Sancionador”, sefialando la diferencia con el dambito penal “puesto que no
es lo mismo responder solidariamente cuando lo que estd en juego es la libertad personal (...) que hacerlo a través del
pago de una cierta suma de dinero en la que se concreta la sancién tributaria, siempre prorrateable a posteriori entre los dis-
tintos responsables individuales.”, ibidem, p. 310.




origina en el Derecho Sancionador Administrativo el mecanis-
mo de responsabilidad solidaria estan subsanados en el ambi-
to de la Seguridad y Salud en el Trabajo a través del “acota-
miento funcional (‘propia actividad’) y espacial del supuesto,
asi como la preexistencia de un deber de vigilancia estableci-

do legalmente...”*".

LA RESPONSABILIDAD
La segunda linea de ataque al articulo 42.3 de la LISOS es mas DIRECTA DEL EMPRESARIO
interesante por su derivacion practica. Ante las dificultades que PRINCIPAL SOLO SURCGE
supone la aplicacion del mecanismo de la responsabilidad soli-
daria en el ambito del Derecho Sancionador y la imposibilidad ANTE EL INCUMPLIMIENTO
de llegar a la aplicacién con el mismo de una solucion DE LAS OBI.IGI-\CIIONES
“justa”?, se procede desde el prisma de la culpabilidad a variar DE COORDINACION DEL
radicalmente la interpretacién del precepto, estableciendo un ARTICULO 24.1Y 2 DE
sistema de responsabilidades directas sobre la base del articulo LA LPRL

42.1 de la LISOS*. Responsabilidad directa que se imputara a
la empresa del trabajador, contratada o subcontratada, o a la
empresa principal en funcién de la capacidad que posean unas
u otras de adoptar o no las medidas preventivas exigibles®, lle-
gando a establecer un reparto, un catdlogo de responsabilida-
des imputables de forma directa a la empresa principal y a las

(36) GARCIA RUBIO, M.A. y GOERLICH PESET, J.M., “Las sanciones: régimen y criterios de imposicion”, Justicia Laboral,
numero extraordinario 2001, pp. 221 y 222. Refleja NIETO la admisién del mecanismo de responsabilidad solidaria en el
ambito del Derecho Sancionador Administrativo por el Tribunal Constitucional en Sentencia de 26 de abril de 1990,
Derecho..., pp. 324 a 330. Critica la Sentencia del Tribunal Constitucional 81/ 1995 de S de junio, como uno de los punta-
les de la admision de la responsabilidad solidaria, PARAMO MONTERO, P, “En torno...”, cit., p. 512. CARRETERO sefiala
que “la responsabilidad de la empresa principal respecto de la coordinacién de actividades empresariales que refiere el arti-
culo 24 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales para la subcontrata de obras o servicios correspondientes a la pro-
pia actividad podemos decir in genere que no es objetiva, siempre que la infraccién se haya producido en el centro de tra-
bajo del empresario principal.”, CARRETERO SANCHEZ, A., “Acercamiento ]urlsprudenaal a los principios informadores
del Derecho administrativo sancionador en el 4mbito laboral" Poder Judicial, ntm. 49, p. 850.

(37) “(...) la experiencia aplicativa que podemos percibir en el escaso tiempo de vigencia de este renovado procedimien-
to pone de manifiesto que con frecuencia se produce el efecto perverso consistente en que el empresario principal trasla-
da forzosamente al contratista —normalmente la parte mas débil de la relacion— la responsabilidad integra de la infraccién
mediante la simple operacién de detraer el importe de la sancién de la liquidacién correspondiente al contrato concerta-
do entre ambos, producmndose asi una concrecién de la responsabilidad indeseada y, en muchos casos, inmerecida.”,
BERNADO JIMENEZ, 1., “La Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social: Actuaciones en materia de Prevencién de Riesgos
Laborales”, en la obra colectiva La Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, Aranzadi, Pamplona, 1999, p. 198. No obstante, a ren-
glén seguido el mismo autor reconoce la “eficacia preventiva del mecanismo de la solidaridad al servir como poderoso
acicate para que el empresario principal se esmere en el ejercicio de sus funciones de vigilancia sobre el cumplimiento de
la normativa preventiva por parte de contratistas y subcontratistas...”, ibidem.

(38) “I. Las infracciones a lo dispuesto en los articulos 42 a 44 del Estatuto de los Trabajadores determinaran la respon-
sabilidad de los empresarios afectados en los términos alli establecidos.”

(39) “Tal inconveniente, a mi entender, debe poder ser obviado, existiendo para ello la alternativa de la imputacién de las
responsabilidades directas en base al numero 1 del articulo 42 (tipificado en base al concepto objetivo o econémico de
empresa) tanto a la empresa principal, como a la empleadora del trabajador afectado, o a una o a otra, dependiendo de la
concurrencia o no de conducta infractora en cada sujeto (desde el prisma de la culpabilidad), y en grado proporcional al
nivel de implicacién de cada uno. Lo determinante serd constatar quién o quiénes tienen la capacidad material (por su
posiciéon de soberania o de dominio) para adoptar la medida exigida por la normativa de prevencién, o como sefialan
J. ALVAREZ FERNANDEZ y J. R. SECO RUIZ-BRAVO, las obligaciones preventivas deben atribuirse al empresario con capa-
cidad de crear u ordenar las condiciones de trabajo y aplicar las correspondlentes medidas protectoras y preventivas sobre
ellas, y la exaccién de responsabilidades serd proporcmnal al juicio de desvalor que, en cada caso, merezca la conducta del
infractor.”, DOMINGUEZ PEREJON, C., Coordinacién. .. ,pp- 77y 8.
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contratadas®. En esta misma postura, otros autores mantienen la existencia junto a la res-
ponsabilidad solidaria de otra responsabilidad, esta vez directa, del empresario principal
“cuando la infraccién no fuera imputable a la empresa contratada, sino que lo fuera uni-
camente a la empresa principal”, no siendo 6bice a tal responsabilidad “el hecho de que
los trabajadores afectados no pertenezcan a su plantilla, habida cuenta de la amplitud del
concepto de ‘empresario infractor’”*.

A mi juicio, esta tesis subvierte la regulacion del articulo 42.3 de la LISOS, desnaturali-
zandola, volviendo al criterio de la responsabilidad directa que establecia el articulo 40
de la LISOS de 1988 y que la LPRL expresamente derogé. Sin duda, el sentir expresado
supra de juzgar la “nueva” regulacién como un paso atrds, como una regresion, influye
en el mantenimiento de la tesis expuesta. Sin embargo, ya no por el peso de la opiniéon
doctrinal arriba destacado, sino simplemente por la lectura de la norma, no es admisi-
ble esta interpretaciéon que obvia la claridad de la diccidn del articulo 42.3 de la LISOS
de 4 de agosto de 2000 y que efectia una interpretacién extensiva e incluso analégica
de la norma, prohibida en el Derecho Sancionador*. El mantenimiento de esta tesis
supone imputar una responsabilidad que, justa o injustamente, la ley no imputa, al igual
que acaece con idéntico grado de justicia o injusticia en el supuesto de los fabricantes,
importadores o suministradores, coordinadores de seguridad y salud en las obras de
construccion, etc. Asi como en otros colectivos a los que la ley impone obligaciones,
relegando a otros ambitos la actuacién sancionadora. En este supuesto, no se adopta una
solucién tan drastica pero si se limita la responsabilidad de la empresa principal a la
solidaridad. En realidad, lo que nos resefian estos autores es que es injusta la imputa-
cién de responsabilidad ya no a la empresa principal sino a la empresa del trabajador
por incumplimientos de la normativa de Seguridad y Salud en el Trabajo que la misma
no puede prevenir ante la ausencia de dominio sobre las condiciones de trabajo, advir-
tiendo la ausencia de culpabilidad del empresario del trabajador afectado por la infrac-
cién. Sin embargo, y sin entrar a enjuiciar la bondad del sistema de lege data cabe obser-
var con el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia que llevada al extremo esta tesis

(40) “El reparto de responsabilidades, en principio (a salvo de la de las implicaciones concretas de la conducta de cada
empresa) quedaria del siguiente modo: el incumplimiento de todas las obligaciones relacionadas con el lugar o centro de
trabajo (comunicacién de apertura, sefalizacién, medidas de emergencia y de evacuacién, proteccién contra incendios,
etc.) serian imputables a la empresa principal, el incumplimiento de las obligaciones especificas con respecto a los traba-
jadores (formacién, informacion, constitucién y funcionamiento de los servicios de prevencién, derechos de participa-
cién de los representantes de los trabajadores, vigilancia de la salud, etc.) a cada empresa con respecto a sus propios tra-
bajadores; y las obligaciones de seguridad relativas a las condiciones de trabajo concretas, solidariamente a la principal y
a la empresa empleadora (deficiencias relativas a protecciones colectivas y personales) salvo que la posicién de dominio
sobre la medida concreta corresponda en exclusiva a una de las empresas, en cuyo caso ella serd la responsable.”,
DOMINGUEZ PEREJON, ibidem, p. 8. En las pdginas siguientes se establece un cuadro de reparto de responsabilidades. Un
esquema de reparto similar propone PARAMO MONTERO, P, “En torno....”, cit., pp. 514 a 516.

(41) BERNARDO JIMENEZ, I, “La Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social: Actuaciones...”, cit., p. 199. En el mismo sen-
tido, imputa a la empresa principal responsabilidad directa “por infracciones sélo a ellas imputables, cualquiera que sea
el trabajador afectado por la infraccion (art. 4 Ley 31/1995), en la medida en que ejerce el control de la obra o de parte
de ella y en los términos descritos anteriormente.”, PARAMO MONTERO, P, “En torno...”, cit., p. 515.

(42) SUAY RINCON, J., Sanciones Administrativas, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1989, p. 181.




supone exonerar al empresario de las obligaciones que le impone la norma respecto de
sus propios trabajadores*

La responsabilidad directa del empresario principal solo surge, dentro del ordenamiento
sancionador administrativo de la Seguridad y Salud en el Trabajo ante el incumplimiento
de las obligaciones que en materia de coordinacion establece el articulo 24 en sus apar-
tados nimeros 1 y 2** ¥*. Infraccones que tienen una expresa tipificaciéon legal y en las
cuales se concreta con meridiana claridad los posibles sujetos responsables*. El sistema
de responsabilidad querido por la norma es claro, sea o no el mejor. En el supuesto de
incumplimiento de los deberes resefiados en los ntiimeros 1 y 2 del articulo 24 de la
LPRL, se aprecia la responsabilidad directa por mor de los preceptos citados supra. En el
supuesto de incumplimiento del deber inserto en el articulo 24.3 el articulo 42.3 de la
LISOS impone la responsabilidad solidaria*

(43) Asi, ante las alegaciones de la empresa subcontratada y vinculada laboralmente como trabajador de ausencia de infor-
macién de la situacién de peligro dada su condiciéon el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, en Sentencia de 26 de marzo de 1998 (RJCA 1998, 799) resefia: “1° La proteccion eficaz en materia de
seguridad e higiene en el trabajo establecida (...) es un derecho del trabajadores derivado del contrato de trabajo y, por
tanto, constituia un deber de obligado cumplimiento para la sancionada el conocimiento de las condiciones de seguridad
del concreto lugar de trabajo donde trabajaban sus operarios. (...). 2° S6lo desde el conocimiento de las condiciones de
trabajo de sus operarios podia haber adoptado la sancionada, las medidas necesarias en orden a prevenir los riesgos que
afectan a la vida, integridad y salud de los trabajadores. No exonera de responsabilidad a la mercantil las alegaciones en
torno a la falta de informacion por tratarse de empresa subcontratada o el error del coordinador técnico perteneciente a
otra empresa, dado que era imposible la adopcion de las medidas citadas y el control de las condiciones de ejecucion del
trabajo, si el empresario desconocia totalmente las condiciones en que desarrollaban los trabajadores sus tareas. De forma
inequivoca debe concluirse que el empresario no adopté ninguna medida de seguridad ni de vigilancia en aras a la pro-
teccién de sus trabajadores desplazados para el desarrollo de sus tareas a una empresa distinta a la que pertenecian”.

(44) Conferre junto a los estudios que aqui se citan la Ponencia presentada a las Jornadas sobre el papel de Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social —Lanzarote, 7 y 8 de junio de 2001—, LARA RUIZ, J. A., “La coordinaciéon de riesgos laborales:
una obligacion juridica auténoma. Significado y alcance”.

(45)Y aun en esta materia existe controversia, puesto que un importante sector de la doctrina mantiene sobre la base de
la aplicacién del articulo 130.3 LRJAP-PAC la existencia de responsabilidad solidaria. Esta controversia, las posturas y
argumentos de cada una de las posturas enfrentadas, es convenientemente sintetizada por MINARRO YANNINI, M.,

“Obligaciones en materia de prevencién de riesgos laborales en los supuestos de coincidencia fisica en un mismo lugar
de trabajo de trabajadores de varias empresas”, Aranzadi Social, nim. 11, octubre de 2001, pp. 52 a 57. Con la autora citada
nos inclinamos por considerar que cada uno de los empresarios concurrentes respondera de la infracciéon cometida, ibi-
dem, p. 55. Adviértase, empero, que el criterio de la Subdireccion General de Asistencia Técnica de la Direccién General de
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social es matizadamente diverso, tal como se resefia en los “Criterios técnicos para la
determinacion de la responsabilidad administrativa por infracciones a la normativa de prevencién de riesgos laborales”,
hoja nam. 4: si el incumplimiento de las infracciones tipificadas en los nimeros 47.13 y 48.9 de la LPRL —hoy 12.13 y
13.7 de la LISOS— es total y de todas las empresas inmersas en el mismo centro de trabajo, “responderan solidariamente
todos los empresarios que compartan el centro de trabajo como dispone el articulo 130.3, parrafo primero, de la LRJAP-
PAC”.

(46) Arts. 12, apartados 13 y 14, y 13, apartados 7 y 8, de la LISOS:

(47) Un esquema similar de responsabilidad parece haberse impuesto en el ambito del recargo de prestaciones por falta
de medidas de seguridad: “(...) el contratista responde siempre del recargo de prestaciones por accidente de trabajo o
enfermedad profesional debidos a falta de medidas de seguridad pero el empresario principal o comitente s6lo respon-
de de este recargo, respecto de los trabajadores del contratista o subcontratista cuando, ademas de ser las obras de su pro-
pia actividad haya participado en la infraccién de las normas de segurldad SALINAS MOLINA, E, “Contratas y sub-
contratas en la jurisprudencia unificadora”, Revista de Derecho Social, nim. 5, p. 37. SEMPERE y MARTIN JIMENEZ advierten
en su estudio sobre la jurisprudencia dos criterios: uno tradicional conforme al cual no responde la empresa principal y
el vigente que decreta “la condena solidaria a ambos empresarios siempre que contraten obras o servicios de la misa acti-
vidad, que el accidente se produzca en el centro de trabajo de la empresa principal y, en fin, siempre que las normas de
prevencion, vigilancia y control hayan sido asumidas contractualmente por la empresa principal. Y ello, aunque se trate de
una Administracién Pablica que actde como empresario.”, SEMPERE NAVARRO, A.V., y MARTIN JIMENEZ, R., El Recargo de




Sin embargo, pese a lo expuesto, ain no queda agotada la problematica alrededor de la
responsabilidad en los supuestos de contratas y subcontratas.

3. EL CONCEPTO DE EMPRESARIO PRINCIPAL

La primera cuestion a resolver no es sino la delimitacién del propio concepto de “empre-
sario principal” en la LPRL y en la LISOS. Las tesis al respecto son muy variadas tanto en
la doctrina como en los érganos judiciales. Para algunos autores, empresario principal es
unicamente “la primera comitente en la cadena de contratacion”*®. Para otros, la condi-
ci6n de empresario principal se asume al efectuar una contrata o subcontrata, no siendo
exclusiva del primer comitente, lo que implica que en el supuesto de una cadena de suce-
sivos contratistas o subcontratistas, todos los comitentes adquiririan la condicién de
principales®, asumiendo, a su vez, todos ellos respecto de los que se encontraran en un
eslabon inferior de la cadena el deber de vigilancia del articulo 24.3 de la LPRL vy, por
tanto, la responsabilidad solidaria ante su incumplimiento establecida en el articulo 42.3
de la LISOS™. Esta ultima interpretacion, la mds acertada a mi juicio, no sélo porque coin-

Prestaciones, Aranzadi, Pamplona, 2001, pp. 92 y 93. Incluso puede en el ambito del recargo de prestaciones la existencia de
Sentencias aisladas en las que se condena al empresario principal —ibidem, pp. 96 y 97—, sobre la base de un concepto disi-
mil del de la LISOS de empresario infractor: “No cabe duda que la determinacién del empresario responsable del pago de
recargo de prestaciones en los supuestos de contratas y subcontratas tiene mucho que ver con la opcién que se haya ele-
gido en cuanto a la naturaleza del recargo. Si éste se asimila a las sanciones administrativas, es decir, si se entiende inclui-
do en el dambito del ius puniendi del Estado, la consecuencia logica derivada de la interpretacién restrictiva de ésta sera que
solo el empresario del trabajador accidentado es responsable del pago del recargo. Por el contrario, si se entiende que esta
institucién tiene encaje adecuado en las indemnizaciones, responsables de éstas seran las empresas que hayan generado el
riesgo causante de las lesiones del trabajador. Por tltimo, si el recargo se configura como una clausula penal de origen
legal, la obligacion del pago del recargo recaera, al igual que en el caso anterior, en el empresario causante del riesgo
del accidente, debiendo entenderse que dicha obligacién se transmite automaticamente (total o parcialmente) en los
casos que un trabajador preste sus servicios en una empresa distinta de aquella con la que esta vinculado contrac-
tualmente”, ibidem.

(48) PARAMO MONTERO, P, “En torno...”, cit., p. 511. Para el autor, en el sector de la construccién en el supuesto de
que “no haya empresa pr1nc1pal y que la propledad contrate directamente con varios contratistas segun la fase de la obra,
(....)no puede aplicarse el presente precepto” —se refiere al articulo 42.2 de la LPRL—, ibidem. En el mismo sentido, GARCIA
NINET, J.I., “Obligaciones y responsabilidades en materia de seguridad y salud laboral en los supuestos de contratas y sub-
contratas. Consideraciones en torno al articulo 24 (coordinacion de actividades empresariales) de la Ley de Prevenciéon de
Riesgos Laborales”, en la obra colectiva Descentralizacion productiva..., cit., p. 294.

(49) Siguiendo a GOERLICH, SALCEDO considera “acertada la interpretacion (...) que senala que tal obligacion afecta a
los sucesivos empresarios que puedan adquirir la condicién de principales, utilizando como argumento fundamental el
hecho de que comparten un mismo lugar de trabajo, con lo que el empresario principal vigilard a sus contratistas y éstos
lo haran respecto de los posibles subcontratistas”, SALCEDO BELTRAN, M. del C,, El deber de proteccwn empresarial de la Seguridad
y Salud de los Trabajadores, Tirant lo Blanch, Valencia, p. 114. En contra GARCIA NINET: “la exigencia de que la infraccién se
haya producido en el centro de trabajo de la empresa principal hace que la responsabilidad solidaria sélo quepa exigirla
al empresario principal y no a toda la cadena de contratistas y subcontratistas, sino al principal con el concreto empresa-
rio del trabajador afectado precisamente por la infraccién de la normativa de prevencion”, ibidem.

(50) “El empresario que contrate o subcontrate tareas de su propia actividad y que se realicen en su centro de trabajo,
(...), debe vigilar el cumplimiento de las normas de prevencién por los contratistas y subcontratistas, de los incumpli-
mientos que se produzcan. A su vez, el contratista también responde cuando el incumplimiento sea de un subcontratista,
pudiendo sostenerse al respecto, la existencia de un auténtico encadenamiento de responsabilidades.”, ALFONSO
MELLADO, C.L., Responsabilidad empresarial en materia de sequridad y salud laboral, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, p. 109.
Idénticamente: “(...), de existir una cadena de contratacion entre varios empresarios —contratistas y subcontratistas— la res-
ponsabilidad se extiende a todos ellos en cadena”, SALA FRANCO, T. y ARNAU NAVARRO, F., Comentarios a la Ley de Prevencion
de Riesgos Laborales, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 181. En un sentido similar parece pronunciarse LLUISY NAVAS: “Dicha
ley tiende a establecer las obligaciones y responsabilidades prevencionistas a todos los empresarios concurrentes al lugar




cide con la literalidad del articulo 24.3 de la LPRL®', sino por-
que es la que mds se acomoda a una interpretacion finalista o
teleoldgica de los preceptos aqui estudiados. La intencién del
legislador es vincular al comitente con sus contratistas o sub-
contratistas, asegurando una verdadera linea o cadena de res-
ponsabilidades cuya ruptura supondria el favorecimiento de
conductas elusivas de las obligaciones preventivas que el legis-
lador obviamente no busca. Por lo demas, la imputacion de
responsabilidad solidaria en cadena ha sido admitida por el LA RESPONSABILIDAD DE
Tribunal Supremo en el.amblto dg una figura juridica muy LA EMPRESA PRINCIPAL SE
cercana al Derecho Sancionador, si es que no es puramente

sancionadora, como el recargo de prestaciones por falta de ACOTA GEOGRAFICAMENTE

medidas de seguridad®. A'SU CENTRO DE TRABAJO
ENTENDIDO COMO

En el sector de la Construccién, la regulacion instituida por el ESPACIO FiSICO DONDE

RD 1627/1997, de 24 de octubre, por el que se establecen SE PRESTA EL TRABAJO Y
disposiciones minimas en materia de seguridad y salud en las SOMETIDO AL CONTROL
obras de construccién, ha venido a complicar esta situacién

puesto que si bien de una parte identifica al contratista con el DEL EMPRESARIO
empresario principal®. Por otra, atribuye a los “contratistas y PRINCIPAL
subcontratistas”, por igual, en funcién de su posicién en la

cadena de contratacion, las “obligaciones sobre coordinacién

de actividades previstas en el articulo 24 de la LPRL"** y la res-

ponsabilidad de “la ejecucion correcta de las medidas preven-

tivas en el plan de seguridad y salud en lo relativo a las obli-

gaciones que les correspondan a ellos directamente o, en su

caso, a los trabajadores auténomos por ellos contratados™,
imponiendo a aquellos la responsabilidad solidaria “de las

de trabajo, cualquiera que sea la causa de concurrencia: empresa principal, contratistas y subcontratistas, empresas concu-
rrentes fisicamente en un lugar”, LLUISY NAVAS, J., Los procedimientos administrativos de Infraccion y Liquidacion de Trabajo y Seguridad
Social, Cedecs, Barcelona, 1997, p.76.

(51) “Las empresas que contraten o subcontraten con otras...”

(52) En la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 5 de mayo de 1999 (RJ 1999, 4705), se recoge un
supuesto en el que se confirma la solidaridad en el recargo de la empresa del trabajador accidentado —pintor especialista
que efectuaba en el momento del accidente labores como tal— con la empresa que subcontraté su actividad y con la pri-
mera comitente o empresa que contraté a la segunda de las citadas para que le efectuaran labores de pintura en su nave de
caldereria. También aparece una cadena de empresas responsables —promotor, empresa principal y empresa subcontratada—
en el supuesto dirimido por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sala de lo Social, de 9 de junio de
1997 (AS 1997, 4836).

(53) Al definir al subcontratista el articulo 2°, apartado i), del mencionado RD explicita: “la persona fisica o juridica que
asume contractualmente ante el contratista, empresario principal, el compromiso de realizar determinadas partes o insta-
laciones de la obra, con sujecion al proyecto por el que se rige su ejecucion”.

(54) Art. 11.1, apartado c).

(55) Art. 11.2, parrafo primero, del RD 1627/1997.




consecuencias que se deriven del incumplimiento de las medidas previstas en el plan, en
los términos establecidos en el apartado 2 del articulo 42 de la LPRL"*". Preceptos cuya
interpretacion cohonestada refuerzan, a pesar de su ambigua redaccion, la tltima inter-
pretacion aludida.

4. LOS REQUISITOS DE LA RESPONSABILIDAD EX ARTICULO 42.3 DE LA
LISOS

La responsabilidad administrativa del empresario principal tanto en la imputacién de la
responsabilidad directa de la LISOS de 1988, como en la actual, ha exigido la concu-
rrencia de una serie de requisitos acumulativos cuya exégesis ha dado lugar a una varie-
dad de respuestas, generadoras en algtin caso de grave inseguridad juridica. Expongamos
los requisitos exigidos normativamente a la luz de la respuesta de los tribunales:

R) La infraccion ha debido haber acaecido en el centro de trabajo de la empresa principal

La responsabilidad de la empresa principal queda acotada geograficamente a un espacio
definido: su centro de trabajo. Es alli donde la conculcacién de su deber de vigilancia
supone la imputacion de la correspondiente responsabilidad. Fuera del centro de traba-
jo no existe tal responsabilidad®. Fuera del centro de trabajo, aun cuando se utilicen
maquinaria, equipos o productos del empresario principal, no se extiende esta obliga-
cién de vigilancia, restando tan sélo las obligaciones que impone el articulo 24.4 de la
LPRL*®. El concepto de centro de trabajo que mantienen los Tribunales es amplio, va mas
alld del dibujado en el articulo 1.5 del ET. Centro de trabajo es equivalente a “lugar de
trabajo”*’, “espacio fisico donde se presta el trabajo y sometido al control del empresa-
rio” principal®®. Coherentemente con tal amplitud conceptual se considera que las
empresas de actividad itinerante tendran el centro de trabajo “alli donde la construccién
o montaje se realicen (...), aunque se valgan de elementos estructurales previamente

(56) Art. 11.2, parrafo segundo.

(57) Recordemos la ya citada Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 20 de enero de 2000, para que con-
curra la responsabilidad del articulo 42.2 de la Ley 31/1995 es necesario que junto a los otros requisitos legales “la infrac-
cién se haya producido en el centro de trabajo de dicho empresario principal”.

(58) Precepto que imputa al empresario principal las obligaciones del articulo 41.1 de la LPRL para los fabricantes, impor-
tadores y suministradores.

(59) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de enero de 1997 (RJCA
1997, 138). Un concepto legal de lugar de trabajo hallamos en el articulo 2° del RD 486/1997, de 14 de abril, sobre dis-
posiciones minimas de seguridad en lugares de trabajo: “1. (...) se entenderd por lugar de trabajo las areas del centro de
trabajo edificadas o no, en que los trabajadores deben permanecer o a las que puedan acceder en razén de su trabajo. Se
consideran incluidos en esta definicién los servicios higiénicos y locales de descanso, los locales de primeros auxilios y
los comedores. 2. Las instalaciones de servicio o proteccién anejas a los lugares de trabajo se consideran como parte inte-
grante de los mismos”.

(60) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 12 de enero de 1995
(RJCA 1995, 222).




manufacturados por ellos en otro lugar, que, sin duda, también es centro de trabajo
suyo”*.Y es que el centro de trabajo no tiene por qué coincidir con el domicilio social,
puesto que “es alli donde se desarrolla la actividad con organizaciéon especifica donde se
encuentra el centro o uno de los centros de trabajo de la empresa”®. Llegando en algtn
supuesto a identificarse centro de trabajo con “la finca de su propiedad sobre la que se

cimentaba la obra”®, superando incluso el ya amplio concepto de lugar de trabajo.

Sin embargo, tal amplitud tiene sus restricciones, no se considera centro de trabajo de la
empresa municipal el de la contratista que efectuaba el servicio para el cual fue contrata-
da por la primera®.

B) La infraccion ha de cometerse durante la vigencia de la contrata

La infraccién ha de producirse durante la vigencia de la contrata. No obstante, “no debe
entenderse esta acotacion referida al periodo concertado formalmente para la ejecucién
de la obra o servicio, sino al momento efectivo de la realizacién de los trabajos contrata-
dos, aunque éste no coincidiera precisamente con aquél”®. De esta forma no existird res-
ponsabilidad una vez extinguida ésta cuando a la empresa subcontratada sucede otra®’.

C) Las empresas principal o comitente y contratada o subcontratada han de concurrir en la misma actividad

Es éste el requisito cuya apreciacién mayor género de dudas plantea en el estudio de la
jurisprudencia espafiola. Observemos que el condicionante “propia” o “misma activi-
dad” no es exclusivo de la responsabilidad administrativa en materia de prevencién de
riesgos salariales, sino que, muy por el contrario, ha sido y es utilizado con tal caracter
para la determinacién de la concurrencia de responsabilidad en materia de responsabili-
dades laborales, especialmente salariales e indemnizatorias, y de Seguridad Social por
muy diversas normas. El concepto de propia actividad, merecedor por su ambigtiedad y
trascendencia de un estudio especifico, posee un caracter interdisciplinario, siendo las
Sentencias que mejor han llegado a precisarlo las Sentencias del Tribunal Supremo, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, de 2 de diciembre de 1987 (RJ 1987, 9274) y de 18

(61) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, Sala de lo Social, de 9 de enero de 1998 (AS 1998, 134).

(62) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 3 de diciembre de
1996 (RJCA 1996, 2288).

(63) Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 7 de octubre de 1997 (RJ 1997, 7209).

(64) Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 23 de julio de 2001, recogida en Actualidad
Laboral, ntimero 2, 7 al 13 de enero de 2002, ref. 38.

(65) BERNARDO JIMENEZ, 1., “La Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social...”, cit., p. 197.
66) La empresa sucesora no asume responsabilidad alguna por las infracciones en materia de Prevencién de Riesgos
P P g p g

Laborales de la sucedida, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de
6 de julio de 1996 (RJCA 1996, 1054).




de enero de 1995 (RJ 1995, 514). Sentencias cuya influencia en el dmbito de estudio en
el que nos encontramos es indudable, siendo citadas expresamente por Sentencias del
orden contencioso-administrativo como pautas de esencial referencia®’.

Para las sentencias relacionadas, estamos ante la realizaciéon de obras y servicios corres-
pondientes a la propia actividad de la empresa comitente cuando se trata de “obras o ser-
vicios que pertenecen al ciclo productivo de la misma, esto es, los que forman parte de
las actividades principales de la empresa”®®, entendiendo por ciclo productivo, “el com-
plejo de operaciones normal e integramente necesarias para obtener un resultado, en el
cual se identifica el fin de la empresa”®. El criterio que determina la coincidencia en la
actividad es, a juicio del Tribunal Supremo, mas que la inherencia al fin de la empresa “la
indispensabilidad para conseguirlo””’. En suma, estaremos ante contratas o subcontratas
de este tipo cuando de no haberse concertado la contrata o subcontrata, “la obras o ser-
vicios debieran realizarse por el propio empresario comitente so pena de perjudicar sen-
siblemente su actividad empresarial”. Se asume, por tanto, un concepto in extenso de con-
tratas correspondientes a la propia actividad de la empresa. “Sélo quedarian fuera las
obras o servicios contratados que estén desconectados de su finalidad productiva y de las
actividades normales de la misma”’'. Para que se cumpla el requisito de la “propia acti-
vidad” no es necesario que se trate de empresas adscritas al mismo “grupo sectorial labo-
ral (...), pues puede tratarse de industrias diferentes y, no obstante, por la variedad de
cometidos de la principal, coincidan esencialmente con los de la auxiliar y sean propios
de ella”””.

Sin embargo, el propio Tribunal Supremo advierte que la aplicacién de un criterio amplio
en la interpretacion del concepto “propia actividad” no puede llegar a desvirtuar el sen-
tido del precepto.Y si el legislador ha establecido como limitacién que se trate de obras
y servicios comprendidos en la propia actividad del empresario comitente, es porque no
todas o casi todas las contratas o subcontratas estaran normalmente relacionadas con el
desarrollo de la actividad de aquél.

Estas dos premisas: interpretaciéon amplia del concepto de “propia actividad”, pero sin
que tal diluya la existencia de la limitacién legal, llevan al Tribunal a una tercera conclu-
sién: “la solucion a la problemadtica apuntada, solo puede venir dada por el examen cui-
dadoso y especifico de cada supuesto concreto”.

(67) Vig.: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 29 de
mayo de 2000 (RJCA 2000, 1605).

(68) Sentencia de 18 de enero de 1995, Fundamento de Derecho II.

(69) Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de diciembre de 1987, Considerando IV de la Sentencia apelada, recogido por
el Tribunal Supremo.

(70) Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de enero de 1995.
(71) Ibidem.

(72) Recogiendo la doctrina del Tribunal Central de Trabajo, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa, Sala
de lo Social, de 30 de junio de 1997 (AS 1997, 2795).




Esta tltima conclusién, ha dado pie a una casuistica judicial no
sélo no uniforme sino en ocasiones contradictoria’, cuya
mera exposicion por la doctrina da lugar a resultados real-
mente sorprendentes’®. Incluso cifiéndonos a la esfera propia
de este estudio, los resultados son dificiles de admitir.

Se considera que empresa principal y contratada coinciden en LA INFRACCION DEBE
la “propia actividad” en los siguientes supuestos: PRODUCIRSE DURANTE LA
VIGENCIA DE LA CONTRATA,
— Dentro del ambito de la construccién, empresas que efect- REFERIDA NO AL PERiODO
en labores complementarias, necesarias para la finalizacién y
entrega acabada de la obra. Se considera, en consecuencia, que CﬂNTRA'II'ADﬂ PARA LA
concurre el requisito de la “propia actividad”: cuando la prin- EJECUCION DE LA OBRA
cipal estd encargada de la ejecucién de la obra y la empresa SINO AL MOMENTO
subcontratada se dedica a labores de instalaciéon y montaje EFECTIVO DE REALIZACION
especificas’®; cuando la empresa principal y contratada ejecu- DE LOS TRABAJOS
tan fases o acciones especificas dentro de la misma obra —alba- CONTRATADOS

fileria y encofrado’, realizacién de la obra y montaje de anda-
mios en la misma’, realizacién de la obra y albafileria’®,
realizacion de la obra y ejecuciéon de estructuras de hormi-
goén’’, ejecucion de unas naves y pintura de las mismas®, rea-
lizacién de una obra e instalacion eléctrica de la misma®'—.

(73) En el mismo sentido, TOLOSA TRIBINO, C., “La responsabilidad empresarial por contratas y subcontratas”, Relaciones
Laborales, nim. 13, julio de 1998, p. 11. En el citado estudio puede hallarse un apretado compendio de supuestos analiza-
dos por los Tribunales Superiores de Justicia durante el afio 1996, ibidem, p. 13.

(74) Conferre una sintesis de los indicios interpretativos para la doctrina del concepto “propia actividad” en el estudio de
TOLOSATRIBINO, C., “La responsabilidad...”, cit, p. 11. Recoge una jurisprudencia posterior y en muchos casos claramente
contradictoria: PEREZ CAPITAN, L., “Una aproximacién al estudio de la responsabilidad derivada en materia de cotizacién
a la Seguridad Social”, Aranzadi Socidl, ntim. 18, enero de 1999, pp. 65 a 68.

(75) Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de julio de 2000, ya citada —empresa encargada de la ejecucién de un pabellén
deportivo y empresa que procede a la instalacion de la cubierta del mismo—.

(76) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 14 de noviembre de
1996 (RJCA 1996, 2223).

(77) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 18 de julio de 1997
(RICA 1997, 1620).

(78) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 9 de octubre de
1998 (RJCA 1998, 4478).

(79) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 12 de enero de 1995
(RICA 1995, 222).

(80) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, Sala de lo Social, de 9 de enero de 1998 (AS 1998, 134) en
relacién a la imputacién de un recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad.

(81) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6n, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 14 de febre-
ro de 1997 (RJCA 1997, 1942). En este supuesto, la argumentacién de la empresa para fundamentar la identidad de acti-
vidad es mas elaborada: Se sigue un “criterio funcional amplio” para dirimir la coincidencia en la actividad, bastando con
que la actividad subcontratada “pueda incluirse en el circulo de la actividad de la empresa principal o contratista”. Y en
este caso, “ha quedado acreditado que la actividad realizada por el trabajador accidentado se realizaba en el centro de tra-
bajo de la recurrente, y que existia un contrato en virtud del cual la empresa subcontratista estaba obligada a desarrollar
en la obra citada la ejecucion de los trabajos de instalacion eléctrica de la misma, bajo la direccién técnica de la obra, pre-




—También dentro del dmbito de la construccién se considera “propia actividad” las labo-
res de promocién-construccién y construccion aun cuando en la obra en la que se hayan
materializado las infracciones la empresa considerada como principal se limite a activi-
dades de promocion®.

— Por tltimo, se considera “propia actividad” en un sentido amplio las labores de man-
tenimiento eléctrico de una empresa imbricada en el sector quimico, concretamente “a
la fermentacion y sintesis de productos antibiéticos”, cuando el accidente de trabajo del
operario de mantenimiento eléctrico acaece como consecuencia de las quemaduras por
las radiaciones emitidas por los germicidas puesto que “ha de considerarse que la activi-
dad que desarrollaba el trabajador cuando sufri6 el accidente no era ajena, sino por el
contrario, pertenece al ambito especifico de la actora y entra dentro del concepto de pro-
pia actividad”®.

No tienen, por el contrario, la misma actividad:

— Las empresas que dedicadas a una actividad diversa de la de construccion o de la rea-
lizacién de instalaciones mediante obra, contratan a otra para la realizaciéon de una obra
en su centro de trabajo: ya sea la realizaciéon de unas estructuras metalicas*, la reforma o
construccién de un edificio destinado a centro comercial donde se realiza o realizara la
actividad de gran almacén de la comitente —puesto que “la actividad de construccién es
diferente de la comercial”—*, la reparacién e impermeabilizacién de la cubierta de una
nave industrial que se destina a taller de una entidad dedicada a la construccion de naves
militares®.

dicandose el accidente con ocasion de estar realizando el montaje de la instalacion eléctrica en el techo del recinto del
interior de un chalé, empleando un andamio modular metdlico, propiedad de la recurrente y que estaba instalado con
anterioridad (...)".

(82) “Negar la identidad de actividad que exige el precepto entre una empresa inmobiliaria dedicada a la promocion y
construccién de viviendas y la empresa constructora es negar lo evidente”, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 28 de octubre de 1996 (RJCA 1996, 1474), —adviértase que en este
supuesto la empresa promotora actuaba sélo como tal, puesto que parece que no poseia operario alguno en la obra— Un
supuesto similar respecto de una empresa dedicada a la promocién-construccién que encarga a una empresa la ejecucion
como contratista de unas viviendas que ella promueve a otra entidad. El Tribunal Supremo en Sentencia de 7 de octubre
de 1997 (RJ 1997, 7209) considera la existencia de responsabilidad administrativa en la primera empresa que en esta
obra acttia s6lo como promotor. Un supuesto similar, llegando a confirmar la imposicién de sanciones por falta de medi-
das de seguridad al promotor contiene la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 12
de noviembre de 1996, Actudlidad Laboral, ntim. 15, 7 a 13 de abril de 1997, referencia 482.

(83) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 21 de enero
de 1999, Actudlidad Administrativa, 169/1999.

(84) Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 14 de diciembre de 1982 (R] 1982,
8011).

(85) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6n, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 29 de mayo
de 2000 (RJCA 2000, 1605) referida a la construccién de un centro comercial nuevo y Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Cataluia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 27 de septiembre de 1999 (RJCA 1999, 3067), referi-
da a las obras de reforma de un centro ya existente.

(86) Sentencia de 3 de diciembre de 1996, Sala de lo Contencioso-Administrativo, del Tribunal Superior de Justicia de
Murcia (RJCA 1996, 2288).




— Diversamente a lo expresado en el grupo de Sentencias del apartado anterior no consi-
dera que promocién y construccion sean la misma actividad tanto el Tribunal Superior
de Justicia de Cantabria en su Sala de lo Contencioso-Administrativo de 30 de septiem-
bre de 1997% y 1 de junio de 2000*, como el Tribunal Superior de Justicia de Aragén en
la misma Sala en Sentencia de 1 de junio de 1999%.

Como hemos podido comprobar la variedad de criterios es, sobre todo en relacién a la
relacién promocién-construccién, real. Y aun comprobariamos que es mas inquietante la
situacion si trajéramos a colaciéon las Sentencias que sobre el concepto de “propia activi-
dad” se han vertido en el orden social’. Tal situacién sélo puede ser solventada a través de
una modificaciéon de la legislacion vigente en el sentido que se enunciard posteriormente.

D) Un supuesto especial: el promotor

Dentro del sector de construccién se ha planteado otra cuestion en orden a la identifica-
cién del empresario principal: ;puede ser considerado como tal el promotor de una obra?
Responder a esta cuestion es fundamental no con relacion a las obligaciones del promo-
tor en materia de coordinacién o las especificadas en el RD 1627/1997, cuestiéon que
aqui no se aborda”. Como tampoco es necesaria la resolucién de este interrogante con
respecto a a la figura del promotor-constructor que como contratista principal de la obra
por el mismo promovida asume las obligaciones y responsabilidades propias de ambos.
Nos referimos aqui al promotor puro definido como tal en el articulo 2° del Real Decreto
1627/1997°.

(87) (RJCA, 1997, 2586). De forma sorprendente, se llega a afirmar que “la actividad de promocién no estd en relacion
directa y necesaria con la construccién, en el sentido de exigir imperiosamente una necesidad de ésta” —Fundamento de
Derecho II-.

(88) (RJCA 2000, 1976).

(89) (RJCA 1999, 2970). Lo que parece ser un criterio consolidado de este Tribunal que cita una Sentencia de 17 de febre-
ro de 1997 de la misma Sala y Seccién con la misma postura. No incluimos a estas Sentencias en el apartado anterior a
pesar de referirse a la construccion de un centro comercial porque el Tribunal Superior de Justicia de Aragén no utiliza
como criterio para su resolucion la diferenciacion entre la actividad comercial y la de construccion, sino la disimilitud
entre la actividad de promocién y construccién —Véase Fundamento de Derecho I, parrafo tltimo—.

(90) Reiteremos lo que ya se afirmé en un estudio precedente: “Conviven, pues, entre en nuestros Tribunales Superiores
de Justicia dos corrientes extremas y enfrentadas en torno al concepto de “propia actividad”: La primera efectiia una apli-
cacion extensiva del concepto de contratas correspondientes a la propia actividad de la empresa, y, por ello, aplica el meca-
nismo de la responsabilidad solidaria ex articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores a todas aquellas contratas que no estan
“totalmente desconexas” de la finalidad de la empresa principal, y cuyos servicios son necesarios para el desarrollo de la
actividad de ésta. La segunda mantiene un concepto restringido del concepto de contrata correspondiente a la “propia acti-
Vidad", exigiendo para su apreciacién que el servicio prestado por el contratista secundario o subcontratista al comitente
sea “absolutamente esencial para el fin de la empresa”, excluyéndose, en consecuencia, las contratas destinadas a satisfa-
cer finalidades accesorias o complementarias de la prlnc1pal En mi opini6n, ninguna de las dos posturas c01nc1de con la
tesis de la aphcac1on extensiva pero ponderada expresada supra por el Tribunal Supremo”, PEREZ CAPITAN, L., “Una apro-
ximacion...”, cit., pp. 67 y 68.

(91) Conferre en esta materia: MINARRO YANINI, M., “Obligaciones ....", cit., pp. 57 a 60.

(92) “a) Cualquier persona fisica o juridica por cuenta de la cual se realice una obra.” LOPEZ-ROMERO completa la nocién
de promotor transcrita con la contenida en la Ley 38/1999, de Ordenacién de la Edificacion: “(...) cualquier persona fisi-
ca o juridica, publica o privada que, individual o colectivamente, decide, impulsa programa y financia, con recursos pro-
pios o ajenos las obras de edificacién para si o para su posterior enajenacion, entrega o cesion a terceros bajo cualquier
titulo”, LOPEZ- ROMERO GONZALEZ, M.P, “El Real Decreto 1627/1997, sobre medidas de seguridad y salud en las obras
de construccién” , Informacion Laboral, nim. 3, 2002, p. LN 28.




La modificacién de la LPRL por la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y de Orden Social supuso incluir expresamente entre los sujetos respon-
sables administrativamente de la normativa de Seguridad y Salud en el Trabajo al pro-
motor. Y tal caracter esta reflejado claramente en el articulo 2°.8 de la actual LISOS. Sin
embargo, la responsabilidad del precepto citada parece estar dirigida a la imputacion de
aquellos incumplimientos que afectan directamente al promotor. Pero ;qué sucede ante
los incumplimientos de los contratistas o subcontratistas? ;Responde o no solidariamen-
te con ellos el promotor? Como hemos podido deducir de lo hasta ahora expuesto, la
respuesta de los Tribunales es confusa, si bien se ha generado sobre una realidad anterior
a la fecha de la normas sefialadas. Para un sector de nuestros Tribunales, el promotor no
responde como empresa principal al no poder ser considerado como empresario en la
relacién laboral, sin que la posesién de la condicion de “empresa Gnicamente” derivada
“de su forma societaria en el ambito de su giro o trafico caracteristico, pero no de rela-
ci6on alguna con supuestos trabajadores a su cargo en la ejecuciéon de la obra™ le haga
responsable de los incumplimientos en materia de Prevencion de Riesgos Laborales que
acaezcan en el decurso de la obra que no le sean directamente imputables. Para esta ten-
dencia solo tiene a su cargo la deuda de seguridad el empresario a efectos laborales™, sin
que el régimen de responsabilidad solidaria prevista en la ley pueda extenderse “a casos
y circunstancias distintos de los previstos en la Ley, al ser normas de trascendencia san-
cionadora que no pueden ser objeto de interpretacion extensiva o de aplicaciéon analo-
gica™”.

Sin embargo, para otra linea jurisprudencial, en la que parece hallarse el Tribunal
Supremo’, y que también tiene su reflejo en el orden social”, el promotor responde de
los incumplimientos que afectan a los trabajadores de la empresa contratada al concurrir
en el mismo los requisitos expuestos supra”®, y es que negar la identidad de actividad es
“negar lo evidente””, sosteniéndose, ademads, un concepto de centro de trabajo amplisi-
molOO.

(93) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, ya citada, de 1 de junio de 2000.

(94) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, ya citada, de 30 de septiembre de 1997.

(95) Ibidem.

(96) Sentencias del Tribunal Supremo, ya citadas, de 7 de octubre de 1997 y 12 de noviembre de 1996. Sin embargo,
obsérvese que el Tribunal Supremo en la misa Sala en Sentencia de 14 de enero de 1998 (RJCA 1998, 595) confirma la

anulacién de un requerimiento emitido por la Inspeccién de Trabajo a una Comunidad de Propietarios por considerar que
la norma “sélo contempla a los empresarios como posibles responsables de las infracciones en materia de seguridad e

higiene en el trabajo
(97) Conferre Sentencias ya citadas del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 9 de junio de 1997.

(98) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 2 de junio de
1999 (RJCA 1999, 2076).

(99) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, ya citada, de 28 de octubre de 1996.

(100) El ya advertido supra en el Fundamento de Derecho IV de la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de octubre de
1997.




A mi juicio, ambas corrientes presentan problemas. La primera, porque vulnera con cla-
ridad la jurisprudencia consolidada del Tribunal Supremo al considerar que entre la pro-
mocion y construccion no puede apreciarse identidad de actividad, lo cual como se ha
sefialado antes es negar lo evidente. La segunda, porque mantiene un concepto tan amplio
de centro de trabajo que diluye el requisito legal hasta hacerlo desaparecer. El simple pro-
motor respondera de sus omisiones, y sélo de las vulneraciones de los contratistas y sub-
contratistas cuando concurran todos y cada uno de los requisitos exigidos por el articulo
42.3 de la LISOS.

5. CONCLUSIONES

La imputacion al empresario principal de una responsabilidad directa ante los incumpli-
miento del deber de vigilancia del articulo 24.3 de la LPRL mads que una afirmacién dudo-
sa es contraria a ley. Sin embargo, que de lege data sostengamos tal criterio no significa que
no advirtamos los problemas reales que en la btisqueda del verdadero responsable o cul-
pable del incumplimiento presenta el mecanismo de la responsabilidad solidaria, sin lle-
gar a sostener, como hemos visto que asi hace un sector de la doctrina, que este tipo de
responsabilidad contrarie los principios que rigen el Derecho Sancionador. Todo lo con-
trario, tal vez desde el punto de vista de la técnica juridica, y apreciada en su conjunto, la
regulacion que implant6 la LPRL y continud la actual LISOS es superior a la de la antigua
LISOS. No obstante, reiteremos que es cierto que la responsabilidad solidaria es un meca-
nismo insuficiente para cualquier atento observador de la realidad de la aplicacién de la
normativa vigente para poder profundizar en la busqueda del responsable real, en cuanto
sujeto capaz de decidir sobre las condiciones de trabajo de los operarios sea cual sea la
empresa a la que pertenezcan, y con ello atajar uno de los puntos de escape en la aplica-
cién del Derecho Social.

Para obviar tal problemadtica no es posible forzar la norma en su aplicacién, desnaturali-
zandola, puesto que ello conduce a una inseguridad juridica que es peor remedio que la
enfermedad que se pretende sanar. S6lo el cambio legislativo puede solventar esta situa-
cion. Abogamos por un cambio normativo que no suponga la vuelta al sistema del
articulo 40 de la LISOS de 1988, puesto que presentaba graves carencias, sino la instaura-
cién de un sistema nuevo que posibilite la atribuciéon clara de las responsabilidades de
cada uno de los sujetos que intervienen en la cadena de subcontratacion. Las responsabi-
lidades de tales sujetos podrian ser individuales o concurrentes pero la importancia de la
descentralizacién productiva ha llegado a tal punto que exige una normativa especifica
que solucione de una vez por todas una problematica que tiene todos los visos de con-
vertirse en uno mas de los asuntos pendientes del Derecho Social.
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I. INTRODUCCION

A la espera de las posibles modificaciones que puedan ser introducidas en el Real
Decreto-Ley 5/2002, de 24 de mayo, por la via de su tramitacién parlamentaria al obje-
to de su conversion en ley, resulta de particular interés senalar alguna de las novedades
introducidas y conviene hacer una reflexién, siquiera breve, sobre lo que considero como
uno de los aspectos basicos de la reforma llevada a cabo por la norma en cuestién sobre
el sistema actual de proteccién por desempleo: me refiero a la desaparicion de la exi-
gencia de reclamar frente al despido en relacién con el concepto de involuntariedad
como elemento configurador del modelo protector.

Ha habido, sin duda, una creciente tendencia social a considerar al parado como alguien
que permanece en situacion de desempleo por voluntad propia, que dificilmente sentird
la necesidad de buscar un nuevo empleo —perdido el anterior— mientras aproveche de las
prestaciones econémicas que le otorga el sistema. Que, ademads, existen conductas frau-




dulentas en orden a la obtenciéon de las prestaciones, es un hecho indubitado que la pro-
pia jurisprudencia ha puesto reiteradamente de manifiesto ya desde épocas pasadas y
que, en la actualidad, debe ser plenamente reconocido. Sin embargo, no es tanto el cono-
cimiento técnicamente exacto que la poblacion tiene del problema del fraude o de su
extension e influencia lo que, a mi juicio, ha extendido la creencia —bastante arraigada
en algunos sectores— de que la persona del desempleado no es merecedora de protec-
cién, en términos generales, al encontrarse en una situacion querida, o al menos admi-
tida por ella, y a la que no pone remedio intentando su inmediata reincorporacién al
mercado de trabajo.

Las prestaciones por desempleo, como es sabido, surgieron y se desarrollaron con la téc-
nica del seguro social —como el resto de las prestaciones del sistema de la Seguridad
Social—, es decir, en base al principio contributivo que pone en relacion la cotizacién pre-
via con la subsiguiente prestaciéon econémica que se devenga acaecida la situacién de
necesidad y reuniendo los requisitos exigidos al efecto.Y siendo esto asi: un derecho sub-
jetivo de contenido econémico que deviene de una precedente aportacién dineraria, no
se comprende la dificultad que a veces existe en admitir la cobertura de los desemplea-
dos y no la de otros grupos protegidos por el sistema como son los jubilados, los enfer-
mos o los incapacitados, colectivos donde a priori la existencia del fraude no puede en
modo alguno descartarse. La general sospecha de que el parado percibe prestaciones
indebidamente no alcanza con la misma intensidad a esos otros colectivos mencionados,
y no ya por la mayor o menor extension del fraude, sino por la propia naturaleza y fina-
lidad de la proteccidn; asi, nadie pone en duda la necesidad de otorgar prestaciones a un
invalido y, por el contrario, parece dudarse de la bondad de las prestaciones cuando se
trata de los desempleados.

Claro es que la objetivacion del riesgo es mas facilmente asumible y de una mas directa
y exacta comprobacion en las situaciones de enfermedad o jubilacién que en el caso del
desempleo, donde la falta de ocupacién puede entenderse como debida no tnicamente
a elementos o factores externos y extraios al sujeto (ofertas de empleo insuficientes o
inadecuadas), sino a la propia actitud del desempleado (pasividad en la btsqueda de
colocacion o rechazo de ofertas de trabajo). Pero no parece apropiado derivar de ello una
facil y endeble justificaciéon que sitte al parado extramuros del sistema protector, como
si fuera el comportamiento de los sujetos el que origina la situacién de desempleo y no
la realidad econémica o los requerimientos del mercado de trabajo. Desde este punto de
vista, el sistema protector frente al desempleo podria contaminar la relacién entre oferta
y demanda de trabajo y, asi, se plantea como reproche desde ciertos sectores que las pres-
taciones tienen el efecto de mantener y prolongar la situacién de paro en los trabajado-
res, los cuales permanecen desincentivados ante la btisqueda de empleo al amparo de la
cobertura econémica que les proporciona el seguro. Posicion esta que resulta a todas
luces exagerada e insostenible en el propio funcionamiento l6gico del mercado de tra-
bajo, y mas cuando la precariedad en el empleo parece instalada de forma irreversible en
la configuracién actual de ese mercado. De otro lado, las prestaciones por desempleo son
de duracién temporal y escasa, su cuantia es sensiblemente inferior al salario y la forma




de acceso y permanencia deviene especialmente dificultosa
debido a la exigencia de requisitos estrictos. En consecuencia,
no puede ser muy aventurado afirmar que el desempleado
prefiere encontrar y conservar un empleo que mantenerse per-
cibiendo la prestacién. Resulta innecesario insistir, pues, en la
idea de que el parado se encuentra en tal situacién no de forma
voluntaria, como parece creerse, sino por consecuencia de fac-
tores que le son ajenos y, por tanto, incontrolables para él.

En este sentido, el ordenamiento se cuido siempre de resaltar
la nota de involuntariedad en la situaciéon de desempleo como
el primero de los requisitos exigibles y condicién sin la cual
se hacia imposible el acceso a la proteccion. Lo que se preten-
de es el aseguramiento del paro involuntario (el que no
dependa en manera alguna de la voluntad del asegurado, en
palabras de PAUL DURAND), de forma que la intencién
demostrada de trabajar por parte del sujeto, evitando asi una
situacion de desocupacién, se convierta en elemento sustancial
y constitutivo del concepto mismo de situacion de necesidad
protegida.

II. EXIGENCIA DE LA VOLUNTAD DE TRABAJAR

Hasta ahora, y de acuerdo con la diccion del articulo 203 de
la Ley General de la Seguridad Social (LGSS), que recoge el
sentido histérico en que se funda el otorgamiento de presta-
ciones frente al paro, aquella voluntad demostrada de trabajar
ha constituido la condicién imprescindible para que el desem-
pleado pudiera acceder al derecho de cobertura econémica
cuando perdia su empleo, siendo asi que el objeto de la pro-
teccion no es otro que la contingencia de desempleo en que
se encuentran los que “queriendo trabajar” pierdan su empleo
(sumando la condicién legal de poder trabajar).

La exigencia de esta voluntad de trabajar se situa en dos pla-
nos y debe quedar acreditada mediante una doble técnica: por
un lado, la defensa activa del puesto de trabajo evitando, en lo
posible, su pérdida (involuntariedad en la pérdida del empleo
o inimputabilidad del cese en la ocupacién y utilizacion de las
acciones impugnatorias frente a las decisiones extintivas del
empresario) y, por otra parte, una vez en situaciéon de desem-
pleo, mostrando total disponibilidad para acceder a una nueva
colocacion (inscripciéon como demandante de empleo en los
registros del Servicio Publico de Empleo y aceptacion de las
ofertas de trabajo asi como de otras medidas para facilitar la

LA EXIGENCIA DE ESTA
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insercion laboral que le puedan ser ofrecidas). Asi pues, el objeto de la proteccién queda
enmarcado por una situacion de desempleo no querida por el trabajador que, habiendo
mostrado su disconformidad con la decisiéon empresarial de extinguir su contrato de tra-
bajo e impugnado tal decisién, muestra una clara voluntad de acceder de nuevo al mer-
cado de trabajo a través de una nueva colocacion.

La voluntariedad en el cese no da lugar a la cobertura, siendo ésta la idea base o el pilar
a partir del cual se ha venido articulando el modelo protector por desempleo. Pero ade-
mas, y en estrecha relacion con lo anterior, si el trabajador era despedido y no plantea-
ba reclamacion frente al empresario, a través de la correspondiente accién, no se consi-
deraba en situacion legal de desempleo y, por tanto, no cabia otorgarle derecho a las
prestaciones. La exigencia de esta accién impugnatoria por parte del sujeto despedido
venia seflalada en el articulo 208.2.2 LGSS, de manera que no se consideraba en situa-
cién legal de desempleo al trabajador cuando habiendo sido despedido no reclamaba en
tiempo y forma oportunos frente a la decision empresarial. Y el Real Decreto 625/1985
(que constituye, ya muy en precario pero atn vigente, el reglamento de las prestaciones
por desempleo) exigia de manera expresa tal reclamacién cuando, a la hora de acreditar
la situacion legal de desempleo en estos casos, resultaba imprescindible la aportacion del
acta de conciliaciéon administrativa o judicial o la sentencia definitiva recaida en el corres-
pondiente proceso.

III. ELIMINACION DE LA EXIGENCIA DE RECLAMAR FRENTE AL CESE

La reforma introducida por el RD-Ley 5/2002, viene a trastocar de algin modo el mode-
lo de proteccién basado en aquella idea sefialada de defensa del puesto de trabajo, por
cuanto ya no es necesario reclamar frente a la acciéon empresarial de despido para cons-
tituir la situacion legal de desempleo; bastara con la comunicacién o carta de despido
para que quede acreditada legalmente tal situacién y dé comienzo el abono de las pres-
taciones. Es el propio acto del despido (cese en el trabajo) el que abre el derecho a la pro-
teccién y no, como anteriormente, su calificacién como improcedente o procedente (lo
que requeria necesariamente la conciliacién, administrativa o judicial, o la sentencia del
orden social y, por tanto, la necesaria accién impugnatoria por parte del trabajador). A
decir del actual articulo 209.4 LGSS “en el supuesto de despido o extincion de la relacion laboral, la deci-
sion del empresario de extinguir dicha relacion se entenderd, por si misma y sin necesidad de impugnacion, como
causa de situacion legal de desempleo”, norma que explica, innecesariamente, la nueva dicciéon del
articulo 208.1.1.c) LGSS: se encontraran en situacion legal de desempleo los trabajado-
res cuando se extinga su relacién laboral (...) “por despido”. A mayor abundamiento, la
Disposicion Transitoria Segunda del RD-Ley 5/2002 dispone que, en este caso, la situa-
ci6on legal de desempleo se acreditara por el trabajador mediante “... la notificacion por escri-
to a que se refiere el articulo 55.1 del Estatuto de los Trabajadores”.

Del mismo modo, debe entenderse ya como de no aplicacién el articulo 208.1.1.f) LGSS
que exigia, para constituir la situacién legal de desempleo en los supuestos de contrata-




ci6én temporal, la “expiracion del tiempo convenido o realizacién de la obra o servicio
objeto del contrato” y siempre que no fuera el trabajador quien hubiera denunciado
dicha causa. De conformidad con la nueva redaccion del articulo 209.4 LGSS, “en el supues-
to de extincion de la relacion laboral, la decision del empresario de extinguir dicha relacion se entenderd, por si
misma y sin necesidad de impugnacion, como causa de situacion legal de desempleo”. Ahora, con la refor-
ma, no es exigible actividad impugnatoria alguna por parte del trabajador, aun cuando el
cese efectivo se produzca antes de la fecha de finalizacién pactada en el contrato, o de la
fecha final de las eventuales prorrogas, o con posterioridad a tales fechas si se hubiera
continuado en la prestacién de servicios mas alld de la duracion maxima del contrato o
de sus prorrogas; bastara, en todo caso, con la comunicacién de cese emitida por el
empresario para que la situacion legal de desempleo quede acreditada y comience el
abono de la prestaciéon por desempleo, de reunirse el resto de los requisitos. Queda asi
desconectada la situacion legal de desempleo del cumplimiento del contrato en sus tér-
minos temporales, con la tnica exigencia, para fijar aquella situacién, de que sea el
empresario quien dé por concluida la relacion laboral, ya sea antes o después de la fecha
o causa pactada en el contrato.

IV. ALCANCE Y SENTIDO DE LA REFORMA

La idea de no reclamacioén frente al despido, o por el cese irregular, antes o después del
término del contrato, en los casos de prestacién temporal de los servicios, o frente a la
expulsién del socio trabajador de cooperativas, o por el cese en periodo de prueba, aun
cuando éste viniera fijado con anomalias, choca frontalmente con el principio de defen-
sa activa del puesto de trabajo, que venia siendo uno de los componentes de la condicién
basica de “querer trabajar”; la accién impugnatoria por parte del trabajador, que no se
aquieta frente a aquella decision extintiva del empresario, tenia la virtualidad de situar al
sujeto en una posicién real de paro involuntario si, a pesar de todo, quedaba en situacién
de desempleo con pérdida de su ocupacién. La reforma, al omitir toda exigencia de aque-
lla reclamacién frente al cese, abre la via de acceso a las prestaciones por desempleo para
los trabajadores aun cuando éstos no hayan demostrado en modo alguno la voluntad de
defensa de su empleo, suprimiendo asi uno de los pilares en que se basaba la situacion
de paro involuntario protegible.

Pero es mas, con la nueva regulacion nada parece impedir el acceso a las prestaciones aun
cuando sea el propio trabajador quien provoca su cese en la empresa, manteniendo una
premeditada conducta que derive en causa justa de despido disciplinario. Bien es cierto
que con anterioridad a la reforma también se protegia la situacién del trabajador cuyo
despido era calificado como procedente, pero con una importante penalizaciéon tempo-
ral: el periodo de duracién del proceso por despido (ya que era exigible en todo caso
sentencia del orden social) mas el periodo de espera de tres meses tras la sentencia que
lo declaraba procedente: periodos en los que el trabajador ni podia percibir salarios de
tramitacion, por no haber lugar a ellos, ni indemnizacién alguna, ni prestacion por
desempleo. En este sentido, no parece que el trabajador fuera a provocar su despido
sabiendo que el abono de las prestaciones comenzaria a tan largo plazo. Sin embargo, con
la norma actual que hace surgir la prestacion al dia siguiente del despido, con indepen-




dencia de cudl sea su causa, el trabajador no tiene ahora ningun impedimento para
situarse voluntariamente en situacién de desempleo manteniendo aquella conducta sefia-
lada que concluya con su despido, consciente de que podra acceder a la proteccién ins-
tantaneamente.

Con este panorama, parece indudable que ha quedado muy relativizado —si es que no ha
desaparecido por completo— el principio de defensa activa del puesto de trabajo como
condicion inexcusable de acceso a la cobertura y, en esta linea, cabe preguntarse, como
ya seflalaba VENTURI, si resulta incompatible con el requisito de la voluntad de trabajar
el hecho de que el asegurado haya originado su situacién de desempleo. Entiendo que si
el sujeto solo debe demostrar su voluntad de trabajar una vez admitido a la proteccion
como persona desempleada, el modelo queda incompleto y falto de coherencia, en cuan-
to resulta incomprensible como puede ponerse tanto énfasis en la exigencia de voluntad
de ocupacién a un parado perceptor de prestaciones (suscripcion obligatoria del “com-
promiso de actividad” y su mantenimiento, aceptacion de ofertas de empleo, etc.), cuan-
do pudo él mismo haber provocado su propia situacién de desempleo incurriendo en
causa de despido y no queda por ello excluido de la proteccién. Esta situacién, parece
logico, va a resultar poco inteligible y, sin duda, puede acrecentar la tendencia a no con-
siderar al desempleado como sujeto digno de proteccion.

V. MANTENIMIENTO DEL REQUISITO DE INVOLUNTARIEDAD

No obstante, con la nueva norma contintia permaneciendo, al menos de una manera for-
mal, el requisito de “involuntariedad” como constitutivo de la situacién legal de desem-
pleo, de tal forma que no se considera en aquella situacién a los trabajadores “cuando cesen
voluntariamente en el trabgjo” (a excepcion de los casos previstos en los articulos 40, 41.3 y
50 del Estatuto de los Trabajadores), “cuando declarado improcedente o nulo el despido por sentencia
firme y comunicada por el empleador la fecha de reincorporacion al trabajo, no se ejerza tal derecho por parte del
trabajador”, o “cuando no hayan solicitado el reingreso al puesto de trabajo en los casos y plazos establecidos en
la legislacion vigente” (articulo 208.2, ntmeros 1, 3 y 4 LGSS). Igualmente carecen de la con-
diciéon legal de desempleados los trabajadores que denuncien la finalizaciéon de su con-
trato temporal [articulo 208.1.1.f) LGSS] o los que cesen en periodo de prueba a volun-
tad propia [articulo 208.1.1.g) LGSS]. Son todos ellos supuestos en los que el trabajador
pone de manifiesto una actitud negativa en cuanto al mantenimiento de su puesto de tra-
bajo, ya sea porque lo abandona voluntariamente o porque no regresa al mismo pudien-
do hacerlo.

Al parecer, la pretension del sistema es la de mantener desprotegidos a los sujetos que
intencionalmente quedan en situacién de desempleo, por haber mostrado una conducta
de claro abandono de su puesto de trabajo; y ello por cuanto la técnica protectora, la del
seguro, se atiene al principio general de no otorgar cobertura al asegurado que delibe-
radamente causa el riesgo, en este caso, el que voluntariamente llega a la situacién de
desempleo. Pero, al contrario, y a la vista de la actual regulacién, no se observa la misma




precaucion impeditiva en determinados supuestos en los que
el trabajador puede haber actuado con idéntica voluntariedad
en la pérdida de su empleo, si bien la causa de su cese en la
relacion laboral viene de hecho enmascarada mediante un acto
formal de despido que por si solo lo coloca en situaciéon legal
protegida. No se alcanza claramente a comprender cudl sea la
razén por la que el modelo de proteccién ha optado por aco-
ger en su seno, y otorgar la prestacion, al trabajador que, sien-
do despedido, no plantea reclamacién en defensa de su
empleo, lo que supone, de hecho, abrir una ancha via de acce-
so a la cobertura exenta de las necesarias garantias de control
sobre la causa real del cese en el trabajo y, en definitiva, sobre
la involuntariedad de dicho cese.

El modelo espanol de proteccién por desempleo no ampara,
sin mds a quienes se encuentran en situaciéon de necesidad a
consecuencia de la pérdida de su empleo, aunque ésta sea la
finalidad tltima: otorgar prestaciones econdmicas en forma de
rentas de sustitucion de los salarios dejados de percibir tras la
pérdida de la ocupacién. Es preciso que esa pérdida se incar-
dine en alguno de los supuestos que el articulo 208 LGSS con-
sidera como determinantes de una situacion legal de desem-
pleo; y de tal precepto deriva, positiva o negativamente, el
acceso a las prestaciones segtn la involuntariedad o volunta-
riedad del trabajador en la pérdida de su empleo. La impor-
tancia del articulo 208 LGSS, aparte la de fijar el hecho cau-
sante y la fecha de referencia para el inicio del abono
prestacional, radica tanto en lo que expresamente dispone:
que no se encuentra en situacién legal de desempleo el traba-
jador cuando cesa voluntariamente en el trabajo, como en lo
que se desprende de su contenido y constituye su esencia: que
la involuntariedad es una exigencia absoluta aplicable a las
causas de cese en la relacién laboral, sin la cual no puede exis-
tir situacién legal de desempleo (con las salvedades conocidas
que aparecen en el precepto). De esta forma, el entramado de
causas establecidas para que la pérdida de la ocupacién (extin-
cién o suspension de la relacion laboral o reduccion de la jor-
nada de trabajo) se convierta en objeto de la proteccion, tiene
como finalidad la de establecer una garantia general de invo-
luntariedad de la situaciéon de desempleo. En consecuencia,
puede afirmarse que la involuntariedad es, de hecho, un ele-
mento constitutivo del objeto de la protecciéon o situacion
protegida, aun cuando en la definicién que a tales efectos con-
tiene el articulo 203 LGSS no aparezca expresamente, sino a
través de la exigencia del “querer trabajar”.

YA NO ES NECESARIO
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VI. REFLEXIONES FINALES

Sin embargo, el Real Decreto-Ley 5/2002 abre una puerta, aunque de manera timida e
incoherente (y tal vez no deseada en sus resultados, pero obligada por la supresién de
los salarios de tramite en los procesos de despido), para el acceso a la protecciéon de los
trabajadores desempleados que hubieran perdido su empleo de manera voluntaria. En
efecto, si la prestacion se hace surgir del mero hecho del despido —tal como introduce la
norma-—, sin obligacién de plantear reclamacién, cémo puede determinarse objetiva-
mente que el cese en la relacion laboral responde a una decision unilateral del empresa-
rio y no fue debido a la voluntad del trabajador que premeditadamente (voluntariamen-
te), con su conducta, forzé la adopcién de aquella decision con el objetivo de quedar en
desempleo y acceder a las correspondientes prestaciones (o si el despido encubre el
mutuo acuerdo entre las partes).Y si este cese se considera ahora como no voluntario,
cémo admitir la denegacion de prestaciones al trabajador que deja su empleo impulsa-
do por una personal y justificada causa, por mas voluntario que sea dicho cese; o cémo
impedir el acceso a la proteccién al trabajador que cesa voluntariamente en periodo de
prueba, cuando la legislacion laboral se lo permite, sin que de todo ello resulte una inco-
herencia. Seguramente muchos trabajadores que voluntariamente hubieran optado por
dejar su empleo, por la causa que fuere, van a utilizar ahora este nuevo mecanismo para
acceder a la proteccién que es el despido, instrumentandose asi una situaciéon legal de
desempleo que no responde a la finalidad protectora, excluyente de los comportamien-
tos fraudulentos.

A la vista de la regulacion introducida por el nuevo Decreto, quiza sea el momento de
plantear una reflexion en torno al mantenimiento de la exigencia de involuntariedad en
la pérdida del empleo como condicion inexcusable de acceso a la proteccién por desem-
pleo; si la situacion protegida debe configurarse en base tinicamente al dato cierto y con-
trastable de la pérdida del trabajo que se venia desarrollando, y si con ello la finalidad del
modelo de cobertura frente al paro se resiente. Desde luego, la idea de otorgar prestacion
por desempleo al sujeto que no ha demostrado voluntad de trabajo, que no defiende su
empleo, y no digamos ya cuando busca deliberadamente su situacién de paro, es dificil-
mente asumible dentro de un sistema de Seguridad Social, establecido para otorgar pres-
taciones publicas ante situaciones objetivas de necesidad en que se encuentran los suje-
tos por causas a ellos no imputables o ajenas a su voluntad. Pero también resulta cierto
que el principio contributivo, en su aplicacién pura, permitiria adoptar un sencillo
modelo que atienda solo al binomio cotizacién-prestacién, sin la exigencia de otros
requisitos que el de reunir el periodo de ocupacién cotizada que se fije como impres-
cindible para acceder a las prestaciones.

Puede entenderse que la protecciéon general frente al desempleo no debe configurarse
Unicamente con prestaciones econémicas que se devenguen actualizado el riesgo, o con
medidas de politica de empleo que tiendan a facilitar el retorno al mercado de trabajo de
los desempleados, también resultaria necesario la existencia de medidas que protejan el
empleo del que se disfruta y, entre ellas, parece claro situar la accién procesal contra el




despido —o, en general, contra la extincion del contrato— que garantice al empleado unos
medios de defensa frente al empresario cuya finalidad sea la del mantenimiento del pues-
to de trabajo, evitando en lo posible una eventual situacién de desempleo que dé lugar al
percibo de prestaciones. Bien es verdad que este modelo, tal como se viene desarrollan-
do, peca de un exceso de judicializacion y que el empleo de las acciones impugnatorias
frente a las decisiones empresariales de extincion de los contratos constituye una exi-
gencia de voluntarismo por parte del trabajador que, en definitiva, casi siempre depen-
dera de la opcién del empresario para el mantenimiento de su puesto de trabajo. Pero
también es cierto que existe un mayor control sobre las conductas fraudulentas al resi-
denciar el acceso a las prestaciones en una decisién judicial, mecanismo que, sin duda,
sirve de freno para el desarrollo de tales comportamientos. Ademds, socialmente puede
resultar mas comprensible la protecciéon cuando conlleva unos requerimientos de invo-
luntariedad en la situacién de desempleo del sujeto consecuencia de la previa defensa de
su puesto de trabajo.

En definitiva, la impresién general que resulta de las modificaciones introducidas por la
nueva norma, es la de que el modelo de proteccién existente hasta ahora, ha quedado
truncado. Se partia de un doble requerimiento, ex ante y ex post, de la condicion de invo-
luntariedad en relacién con el cese en el empleo: el trabajador estaba obligado a defen-
der su ocupacion vy, si a pesar de ello, devenia en parado, debia mostrar una indudable
voluntad por encontrar de nuevo empleo. Ahora la primera parte del argumento ha que-
dado relativizado y se ha puesto, por el contrario, especial énfasis en que el desemplea-
do salga cuanto antes de tal situacién obligandolo a aceptar practicamente cualquier ofer-
ta de empleo que se le proponga y exigiéndole un compromiso activo y personal en la
bisqueda de un nuevo empleo. Si la idea del legislador es la de facilitar sobremanera el
acceso a la prestacion y, una vez en ella, actuar una fuerte compulsion sobre el benefi-
ciario para que abandone cuanto antes su situaciéon de paro, deberia haberse planteado
definitivamente la exclusién del requisito de involuntariedad en la pérdida del empleo
como constitutivo de la situacién protegida. Con ello hubiera actuado de manera mas
coherente, proporcionando una via facil de acceso a la cobertura para los trabajadores con
suficientes cotizaciones y exigiendo, a cambio, un mayor compromiso del beneficiario
en su salida del ambito de la proteccién.
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I. INTRODUCCION

La flexibilidad en el acceso a la jubilacion es una de las cuestiones estrellas que gravita sobre
los sistemas de pensiones, como consecuencia de la problematica sobre la sostenibilidad
de aquéllos, presionados por la madurez de los mismos, asi como por el incremento de
la esperanza de vida de la poblaciéon. A su vez, el acceso a la jubilacién tradicionalmente




se ha conectado con las politicas de generaciéon de empleo, con la finalidad de reducir el
desempleo existente, en especial en los colectivos que presentan mayores dificultades en
su insercién laboral. De otra parte, en todos los paises europeos existe una tendencia a
favorecer la permanencia en la actividad de los trabajadores de edad, de ahi que, en los
dltimos afnos, toda esta problematica haya hecho oscilar la adopcién de las medidas a
tomar entre la politica de empleo y la politica de pensiones, sin que, tal vez, se haya lle-
gado todavia al punto de equilibrio necesario'.

Situdndonos en el tiempo, la flexibilidad en el acceso a la pensién de jubilacién es un
tema que, con caracter general, empieza a debatirse en el seno de los sistemas de Seguridad
Social a mediados de la década de los setenta, coincidiendo con la crisis econémica y
dando lugar a determinadas iniciativas legislativas, tanto a nivel nacional, como en el
marco de las Organizaciones internacionales. Esta cuestion, tras el aparente silencio de
finales de los ochenta y de la década de los noventa, ha vuelto a reaparecer con inusita-
da fuerza en los principios del presente siglo, de lo cual es muestra que la jubilacién fle-
xible constituya un Capitulo dentro del Acuerdo social sobre la mejora y el desarrollo del
sistema de la Seguridad Social, suscrito en abril de 2001. No obstante, las finalidades bus-
cadas en uno y otro momento, a través de la implantaciéon de mecanismos flexibles de
acceso a la jubilacién, difieren sustancialmente, ya que si en los afios setenta y ochenta
del siglo pasado, la flexibilidad tenia como objetivo basico el reparto del empleo en un
contexto de desempleo creciente, actualmente esa flexibilidad se conecta especialmente
con el proposito de lograr una demora de los trabajadores en el acceso a la jubilacion,
prolongando la vida activa de forma total, o combinando la actividad, desarrollada en
especial a tiempo parcial, con el disfrute de una percepciéon putblica, también con un
importe parcial.

En nuestro sistema, la problematica de la flexibilidad en la jubilacién se refleja en el Pacto
de Toledo’, cuya Recomendacion Décima aboga por el establecimiento de medidas que posi-
biliten que la edad de acceso a la pensién sefialada sea flexible y esté dotada de unos carac-
teres de gradualidad y de progresividad, de modo que la jubilaciéon no impida una pre-
sencia social activa del pensionista. En la misma direccién, la flexibilidad en la edad de
jubilaciéon ha sido abordada en dos Acuerdos generales, en materia de Seguridad Social,
que han sido suscritos tras la aprobacion del Pacto de Toledo. Pero, si en el Acuerdo de 1996
la cuestion de la jubilacion flexible queda limitada a una valoracién negativa de las jubi-
laciones anticipadas (proponiendo la adopcion de medidas que desincentivaran las mis-
mas) por el contrario, en el Acuerdo de 2001 se recoge una serie de medidas orientadas
todas ellas a situar nuestro sistema de Seguridad Social en un entorno europeo, en el que

(1) TORTUERO PLAZA, J.L.: “Reflexiones sobre la Seguridad Social y su reforma: del compromiso politico a la reforma
legislativa”, Tribuna Social, nim. 107, noviembre, 1999.

(2) El contenido del Pacto de Toledo se recoge en la publicacién del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid,
1996. Un anilisis del mismo, en BLASCO LAHOZ, EJ.: La reforma de la Seguridad Social: El Pacto de Toledo. Su desarrollo, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1997 y BARRADA RODRIGUEZ, A. y GONZALO GONZALEZ, B.: La financiacion de la proteccin social. A proposi-
to del Pacto de Toledo, CES, Madrid, 1997.




se estan estableciendo medidas en orden a que la jubilacion
esté dotada de caracteres de flexibilidad y progresividad’.

En orden al cumplimiento de los compromisos adquiridos en
el Acuerdo Social, la Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas
urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremen-
to del empleo y la mejora de su calidad (LRMT)* modifico,
entre otros preceptos, el apartado 6 del articulo 12 de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores, texto refundido aprobado por

Real Decreto-Legislativo 1/1994, de 24 de marzo (ET), relati- EL ACUERDO DE 2001

vo a la jubilacion parcial en el ambito de la Seguridad Social, SOBRE SEGURIDAD SOCIAL
asi como al contrato de relevo, consustancial con la primera. RECOGE MEDIDAS
ORIENTADAS A SITUAR
Las modificaciones de la LRMT tienen como objetivo basico NUESTRO SISTEMA EN UN
dotar de una regulacién mas flexible a dicha modalidad de ENTORNO EUROPEO,
contratacion (la del contrato de relevo) que, a pesar del tiem- EN ORDEN A QUE
po transcurrido desde su implantacién®, sin embargo apenas : .
ha tenido éxito en la aplicacién prictica de la misma, frente a LA JUBILAGION ESTE
lo que sucedia en nuestro entorno internacional. Ademas, si DOTADA DE CARACTERES
anteriormente la figura de la jubilacién parcial habia estado DE FLEXIBILIDAD Y
asociada necesariamente a las politicas de generacion de nuevo PROGRESIVIDAD

empleo y del reparto del empleo disponible®, en la nueva
regulacion esta finalidad se combina con otro objetivo adicio-
nal, cual es el de la prolongacion en la actividad de los traba-
jadores de mayor edad dentro de las Recomendaciones del
Pacto de Toledo asi como en las orientaciones recogidas en dife-
rentes documentos internacionales’, procedentes basicamente
de la Unién Europea®, en las que se aconseja favorecer la pro-
longacion de la vida activa en los trabajadores de mas edad.

(3) Un analisis de las reformas recientes en los sistemas de Seguridad Social de la Unién Europea en FERRERAS ALONSO,
F.: “El sistema de pensiones en Suecia (sintesis)”, Tribuna Social, nim. 21, 2001, “Adaptar la Seguridad Social a las nuevas
situaciones sociales: el ejemplo de Alemania”, Tribuna Social, nim. 128-129, 2001 o “La evolucién de la Seguridad Social en
la Unién Europea, con especial referencia a las pensiones”, Relaciones Labordles, mayo, 2002. De igual modo, en CORREIA
CAMPOS, A.: “Reformas de Seguridad Social en Europa. La contribucién de la experiencia de América Latina”, Foro de
Seguridad Social, nim. 4, 2001. Respecto a la regulaciéon de la jubilacién flexible en el marco de la Unién Europea, vid. LOPEZ
CUMBRE, L. “El marco comunitario y la legislacién espafiola sobre jubilacion flexible”, Revista del Ministerio de Trabgjo y Asuntos
Sociales, nim. 37, Madrid, 2002, pags. 15 y ss.

(4) BOE de 10 de julio de 2001. La LRMT proviene de la tramitacién, como proyecto de Ley, del Real Decreto-Ley 5/2001,
de 2 de marzo, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su
calidad, Decreto-Ley que resulta derogado por la Ley 12/2001.

(5) La jubilacién parcial (asi como el contrato de relevo) aparece en la realidad juridica espafiola en el afio 1984, a través
de la Ley 32/1984, por la que se modifican determinados articulos del ET.

(6) En el marco de la figura de los contratos de solidaridad, aparecidos en el ordenamiento juridico-laboral francés de
principios de la década de los ochenta. Sobre el particular, vid. GONZALEZ DEL REY, I. “El trabajo a tiempo parcial en una
perspectiva comparada”, Relaciones Laborales, num. 15/16, 1998.

(7) Como, por ejemplo, la Recomendacién nim. 162 de la OIT, sobre los trabajadores de edad, de 23 de junio de 1980.
(8) Por ejemplo, la Comunicacién de la Comisién Europea sobre “La evolucion futura de la proteccion social en una pers-

pectiva a largo plazo: pensiones seguras y viables”, COM (2000), 622, Final. El texto de la Comunicacién puede encon-
trarse en la web de la Unién Europea (europa.eu.int).




En la Unién Europea, se pone de manifiesto que en las tres tGltimas décadas la tasa de acti-
vidad de los trabajadores de edad se ha ido reduciendo drasticamente, ya que a finales
del siglo pasado esa tasa iniciaba su reduccién a partir de que los trabajadores cumplian
los 50 afios de edad, cuando en 1970 tal reduccién sélo era perceptible, de forma signi-
ficativa, a partir del cumplimiento de la edad de 60 afos. Esa minoracién de la tasa de
actividad ha tenido su causa, en buena parte, en las politicas de incitacién a las jubila-
ciones anticipadas en un contexto de reestructuracion de las empresas y de paro cre-
ciente. Por ello, se han propuesto’, entre otras medidas, la de revisar los incentivos ofre-
cidos, tanto a las empresas como a los trabajadores, para recurrir a la jubilacién
anticipada, al tiempo que se fomente la jubilacién parcial y progresiva “y se recompense a los
trabajadores que prologuen su vida activa mds alld de la jubilacion obligatoria™'°.

De otra parte, la nueva regulacion de la jubilacion parcial se enmarca en el cumplimien-
to de algunas de las previsiones contenidas en el Acuerdo Social de 2001"', en cuyo apar-
tado IV.2.a) —y dentro del epigrafe jubilacion flexible— se aboga por una modificaciéon de la
regulacién de la jubilacién parcial, en orden a que se posibilite la compatibilidad entre
el percibo de una pension de jubilacién y el desarrollo de actividades laborales, desde el
momento en que se comience a percibir una pensién de jubilacién a cargo del sistema
de la Seguridad Social'’.

No obstante, la modificacién del articulo 12.6 ET no agotaba el contenido del punto
mencionado del Acuerdo Social. A través del mismo se pretende que se alcance una com-
patibilidad entre el percibo de la pension de jubilacion y el desarrollo de actividades, lo
cual habra de producirse desde que se comience a percibir una pension de jubilacion a cargo del sistema de
la Sequridad Social, sin mas condicionantes. Sin embargo, y como se analizara mas adelante,
la nueva regulacion de la jubilacion parcial posibilita esa compatibilidad cuando el acce-
so a la jubilacién parcial sea anterior o simultanea con el desarrollo de las actividades
(también parciales), pero sin que el articulo 12.6 ET (asi como, el articulo 166 LGSS)

(9) Vid. el Informe de la Comisién de las Comunidades Europeas, solicitado por el Consejo Europeo de Estocolmo, sobre
“Aumento de la tasa de poblacién activa y fomento de la prolongacién de la vida activa”, de 24 de enero de 2002, COM
(2002), 9 final.

(10) Vid., el Informe citado en la nota anterior, pag. 16.

(11) Suscrito el 9 de abril de 2001 entre el Gobierno, la Confederacién Sindical de Comisiones Obreras y las
Organizaciones empresariales mas representativas. El texto del mismo puede consultarse en MINISTERIO DE TRABAJO Y
ASUNTOS SOCIALES: Acuerdo para. la mejora y el desarrollo del sistema de proteccion social, Madrid, 2001. Un analisis del contenido del
Acuerdo en LOPEZ GANDIA, J.: “El Acuerdo para la mejora y el desarrollo del sistema de protecc1on social: la renovacion
del Pacto de Toledo”, Revista de Derecho Social, nim. 14, abril/junio, 2001; MONEREO PEREZ, J.L.: “La nueva fase de desarro-
llo del Pacto de Toledo: el Acuerdo para la mejora y el desarrollo del sistema de proteccion social”, RL, ntim. 24, 2001;
PANIZO ROBLES, J.A.: “Comentarios de urgencia al Acuerdo sobre el desarrollo y la mejora del sistema de proteccién
social”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, nim. 218, mayo, 2001; o PINEYROA DE LA FUENTE, A J.: “Acuerdo de 9 de
abril de 2001, sobre desarrollo del sistema de Seguridad Social como avance y revision del Pacto de Toledo”, Informacion
Laboral, nim. 15, 2001.

(12) En el plano de las opciones politicas de la Seguridad Social y del empleo, existe —a juicio de algunos autores— una
contradiccion, de dificil pero no imposible solucién, consistente en la aparicién de dos tendencias diferentes y opuestas
de la regulacion de la edad de jubilacién, pues una se basa en la facilitacion del acceso de determinados colectivos al bene-
ficio de la jubilacion anticipada, y la otra, en cambio, en su desincentivacién, incluso en su penalizacién y en la incenti-
vacion del retraso de tal edad.Vid. MOLINA NAVARRETE, C.: Nuevas reglas sobre la jubilacion anticipada: entre solidaridad, irracionalidad
y discriminacion. Reordenacion sistematica y critica de las mds reciente requlacion legislativa y negocial, La Ley, 1999.




ampare la compatibilidad posterior, es decir, la que surge cuando una persona que acce-
de a la jubilacién, con posterioridad, desarrolla una actividad parcial.

Mientras que en el primer caso existia esa compatibilidad, de modo que se posibilitaba
que una persona pudiese acumular una pensiéon (en cuantia reducida) con la retribuciéon
percibida por el desarrollo de una actividad (ejercida a tiempo parcial), sin embargo, en
el segundo caso existia en el ordenamiento de la Seguridad Social una incompatibilidad
plena, de forma que el pensionista se veia forzado, en cualquier caso, a suspender el per-
cibo de la pension si queria seguir desarrollando una actividad, aunque ésta fuese a tiem-
po parcial, y con una duracién reducida'. Esta diferenciacién de accién protectora, que
se producia con la regulacién vigente a 31 de diciembre de 2001'*, obligaba a un replan-
teamiento en su globalidad de las reglas de compatibilidad entre el percibo de la pension
de jubilacion y el desarrollo de actividades, que superasen las estrictas reglas que se deri-
van de la normativa vigente'.

No obstante, las modificaciones introducidas en la LRMT'® no tuvieron su traslacién a la
LGSS, que, desde una vertiente formal, seguia acomodada a la legislacion anterior, preci-
sando que la jubilacion parcial se extinguia, en todo caso, a los 65 afos. Para acomodar
los dos textos legales (ET y LGSS), el articulo 34.Seis de la Ley 24/2001, de 27 de diciem-

(13) Desde el afio 1993 y hasta el ejercicio 1998, se permitié esa compatibilidad, cuando el trabajo realizado por el pen-
sionista tenia la consideracién de trabajo a tiempo parcial margindl, es decir, el trabajo a tiempo parcial con una duracién
inferior a las 12 horas semanales o las 48 horas al mes. Esta modalidad contractual surge en el ordenamiento laboral a tra-
vés del Real Decreto-Ley 18/1993 y va a tener vigencia hasta la Ley 63/1997, de 27 de diciembre. La compatibilidad entre
la percepcion de la pension de jubilacion y la realizacién del trabajo marginal se fundamentaba en que, en dicho contrato,
el interesado no tenia cobertura social a efectos de las pensiones, derivadas de contingencias comunes. No obstante, esta
compatibilidad fue suprimida tras la promulgacion del Real Decreto 489/1998, de 27 de marzo, sobre aspectos de
Seguridad Social de los contratos a tiempo parcial, en el que, en aplicacion de la Ley 63/1997, de 26 de diciembre, desa-
parecieron las lagunas protectoras de los contratos a tiempo parcial con jornada reducida.

(14) Un ejemplo puede permitir comprender mejor la diferencia. Piénsese, por ejemplo, en dos trabajadores de la misma
categoria y el mismo salario: 1.500 €/mes. Al llegar a los 65 afios, el primero de ellos, mediante el oportuno pacto con
el empresario, reduce la jornada de trabajo y el salario, en un 50 por ciento, acogiéndose a la jubilacién parcial; de esta
forma, compatibiliza una retribucién de 750 €/mes con una pension de jubilacion.

El segundo trabajador accede a la jubilacién ordinaria, pero, posteriormente, encuentra un trabajo a tiempo parcial, equi-
valente a un 30 por ciento de la jornada anterior, por el que percibe un salario de 450 €/mes. Este segundo trabajador
veria suspendido el percibo total de la pension, si desea ejercer dicha actividad.

(15) Contenidas en el articulo 16 de la Orden del entonces Ministerio de Trabajo, de 18 de enero de 1967 y que parten
de una incompatibilidad absoluta entre el percibo de la pension de jubilacion y el desarrollo de una actividad que dé lugar
a su inclusién en cualquiera de los Regimenes que conforman el sistema de la Seguridad Social. Esta regla contrasta, de
otra parte, con la mas flexible, contenida en la regulacion de Clases Pasivas del Estado, conforme a la cual la incompatibi-
lidad sélo se produce con una actividad en el sector publico.

De esta forma, a dos funcionarios publicos se les aplicaran diferentes reglas de incompatibilidad, segtin cual sea el Régimen
de Seguridad Social en que causaron su pensién de jubilacion. Si la misma se causo en el Régimen General, existira una
incompatibilidad total entre el percibo de una pension de jubilacion y el desarrollo de una actividad (salvo que la misma
se produzca, como profesional independiente, en una profesién para cuyo desarrollo se requiera estar colegiado en un
Colegio que, antes del 2 de agosto de 1985, tenia establecida, con cardcter obligatorio una Mutualidad, de acuerdo con la
Disposicion Adicional Decimoquinta de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de ordenacién y supervision de los seguros
privados, en la redaccion dada por el articulo 33 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas fiscales, adminis-
trativas y del orden social). Por el contrario, si la pensiéon de jubilacién se causé en el Régimen de Clases Pasivas, la incom-
patibilidad Gnicamente se producird cuando la actividad a desarrollar pertenezca al sector publico.

(16) Un analisis de las modificaciones del articulo 12.6 ET (por la Ley 12/2001) en materia de la jubilacién parcial en
PANIZO ROBLES, J.A.: “Un nuevo paso a la jubilacién flexible (la nueva regulaciéon de la jubilacién parcial y del contrato
de relevo)”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, ntim. 223, octubre 2001.




bre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social (LAC) da nueva redaccién al
articulo 166 LGSS (apartados 1, 2 y 3) que, por remision al articulo 12.6 ET, adapto el
texto de la LGSS a la normativa laboral. A su vez, en otra norma promulgada también con
fecha de 27 de diciembre de 2001", se incorpora un nuevo apartado 4 en el menciona-
do articulo 165 LGSS, precisando (articulo 2.°) que la regulacién juridica de la jubila-
cion parcial en el ambito de la Seguridad Social se efectuaria reglamentariamente, previ-
siones reglamentarias que estan constituidas por el Real Decreto 1131/2002, de 31
de octubre, por el que se regula la Seguridad Social de los trabajadores a tiempo parcial,
asi como la jubilacién parcial (RDP)'*.

En el presente trabajo se pretende efectuar un analisis de la nueva regulaciéon de la figu-
ra de la jubilacion parcial, asi como del contrato de relevo, en comparacién con la nor-
mativa que se venia aplicando con anterioridad, para lo cual resulta conveniente efectuar
unas breves referencias a la evolucién de las mismas.

II. LA EVOLUCION DE LA JUBILACION PARCIAL: BREVE SINTESIS

1. Primer periodo (1980-1998)

La jubilacién parcial, asi como el contrato de relevo (que es consustancial con la prime-
ra, al menos en tanto el jubilado parcial no alcanza la edad de los 65 afios) no estuvie-
ron presentes, dentro de los instrumentos de politica de empleo, en la implantacion de
la reforma laboral llevada a cabo por el ET de 1980, en la que, si bien ya aparece el con-
trato a tiempo parcial, por el contrario no figura ninguna mencién a la jubilacién par-
cial ni, como es légico, al contrato de relevo. La misma ausencia se observa en el marco
de todo el cimulo de mecanismos de fomento del empleo instaurados en 1982".

La incorporacién normativa de tales modalidades contractuales se va a llevar a cabo a tra-
vés de la Ley 32/1984, de 2 de agosto™, en la que aparece por primera vez la figura de

(17) Real Decreto-Ley 16/2001, de 27 de diciembre, de medidas para el establecimiento de un sistema de jubilacion gra-
dual y flexible. Este Real Decreto-Ley ha sido derogado y sustituido por la Ley 35/2002, de 12 de julio, del mismo titu-
lo (LJ). Un analisis de las reformas en la jubilacién llevadas a cabo por el Real Decreto-Ley 16/2001 en PANIZO ROBLES,
J.A.: “La jubilacién flexible: ultimas modificaciones”, RL, num. 3, 2002, febrero, 2002 y “La Seguridad Social en el aio
2002 (modificaciones introducidas en las Leyes de Presupuestos y de ‘Acompafiamiento’ y en el Real Decreto-Ley
16/2001, sobre jubilacién flexible™, Revista de Trabajo y Seguridad Social, Centro de Estudios Financieros, num. 227, febrero,
2002 o TORTUERO PLAZA J.L.: Jubilacion forzosa versus jubilacion flexible (Reforma y propuesta de capitalizacion parcial, Civitas, Madrid,
2002 y “La pensién de jubilacién: una reforma con multiples lecturas” en AA.VV.: Estudios juridicos sobre la reforma de la Seguridad
Social de 2001, Santiago de Compostela, 2002.

(18) Para la doctrina no dejaba de ser extrafio la tardanza de proyectar, en el dambito de la Seguridad Social, las modifica-
ciones operadas por la LRMT en el ambito del trabajo parcial/jubilacién parcial, extrafieza que se combina con el hecho
de anunciar, a través de un Real Decreto-Ley —el 16/2001— una futura regulacién reglamentaria de la complementariedad
entre la pension de jubilacién y el trabajo a tiempo parcial, asi como el régimen juridico de la jubilacién parcial. Vid. CASAS
BAAMONDE, M.E.: “La nueva regulacion de los contratos de trabajo a tiempo parcial (y del trabajo fijo periddico y fijo
discontinuo, de la jubilacién parcial y gradual y de los contratos de relevo)”, Relaciones Laborales, ntims. 11 y 12, junio, 2002.

(19) A través del RD 1445/1982, de 25 de junio.

(20) De modificacion de determinados articulos del ET.




la jubilacién parcial (mediante la incorporacién de mecanis-

mos ya conocidos en la legislacion francesa)*', disposicion

desarrollada por el RD 1991/1984, de 31 de octubre”, como

medio de lograr un mejor reparto de trabajo, asi como propi-

ciar el mantenimiento de los trabajadores de edad en la activi-

dad, aunque fuese mediante un contrato de jornada mas redu-

cida (y un salario también de menor importe, que se combina

con una pensién de cuantia menor). La aparicién de la jubila- SE AMPLIA EL MARGEN DE

ci6on parcial” en la Ley 32/1984 pretendi6 superar los discre- REDUCCION DE JORNADA

tos resultados de la jubilacion especial recogida en el Acuerdo PARA QUE EL TRABAJADOR

Nacional sobre el Empleo (ANE) y convertida en norma a tra- PUEDA ACCEDER A

vés del Real Decreto-Ley 14/1981, de 20 de agosto, y, mas tarde, X

en el Real Decreto 2705/1981, de 19 de noviembre. LA JUBILACION PARCIAL Y
SE AMPLIA LA POSIBILIDAD

Sin embargo, la regulacién de la jubilacion parcial/contrato de DE ACCEDER A ELLA UNA

relevo estaba dotada de una fuerte rigidez, que, entre otros VEZ CUMPLIDOS

motivos, origind el escaso desarrollo de esta figura™. Eran LOS 65 ANOS

varias las causas de la falta de éxito del desarrollo de la jubila-

cién parcial y, entre ellas: la complejidad que para la empresa

suponia la existencia de dos trabajadores en un mismo puesto

de trabajo, con diferente grado de experiencia y habilidades;

el caracter estanco de la actividad desarrollada por ambos tra-

bajadores, etc.”

(21) Vid. CABEZA PEREIRO, J. y LOUSADA AROCHENA, J.E.: El nuevo régimen legal del trabajo a tiempo parcial, Granada, Comares,
1999, pags. 87 y ss. En Francia, se conoce a esta figura como préretraite progressive (la cual, instaurada en 1982, permite trans-
formar un contrato a tiempo completo de una trabajador mayor de 55 anos y menor de 65, en uno a tiempo parcial, con-
dicionado a que se mantenga o se incremente el nivel de empleo en la empresa, a través de la celebracion de un nuevo
contrato, al tiempo que al trabajador que reduce su jornada se le compensan los ingresos perdidos, mediante un comple-
mento).

En el derecho europeo aparece figuras similares, como el pre-pensionamiento progresivo italiano (que posibilita transformar un
contrato a tiempo completo a un trabajador, con una edad inferior en no mas de 24 mensualidades a la edad ordinaria de
jubilacién, en otro a tiempo parcial) o el dltersteilzeit (o trabajo a tiempo parcial de los trabajadores maduros) en Alemania.

(22) La vigencia de esta disposicion ha estado plagada de avatares, que hicieron incierta su vigencia (en especial tras la
promulgacion del RD 2317/1993, de 29 de diciembre,) cuyos articulos 7 al 9 y 11 al 14 permanecieron en vigor, como
aclar6 la Disposicion Transitoria Cuarta del ET; si bien los articulos 11 al 14 fueron derogados expresamente por el RD
144/1999. El RD 1991/1984 se deroga, en lo que permaneciese atin vigente, por el RDP. Vid. PEDRAJAS MORENO, A.:
“Contrato tiempo parcial por jubilacién parcial y contrato de relevo”, en Los contratos de trabajo (coords. CASAS BAAMONDE,
M.E. y VALDES DAL RE, F.), Lex Nova, 2000, pg. 183.

(23) Denominacién que no ha satisfecho a parte de la doctrina que prefiere otras mas adecuadas, como las de prejubilacion
progresiva (traduciendo el término francés), jubilacion atenuada o empleo divido.

(24) MARTIN PUEBLA, E. y SASTRE IBARRECHE, R.: Politica de empleo y jubilacion forzosa del trabajador. Tecnos, Madrid, 1991. La
doctrina resalta la practicamente ausencia de jurisprudencia unificada, o de los diferentes Tribunales de Justicia, sobre estas
modalidades contractuales, lo cual es indicio seguro del fracaso de su regulacion (ALONSO OLEA, M. y CASAS BAAMONDE, M.E.:
Derecho del Trabajo, 5° ed., Civitas, Madrid, 1997, pag. 270), de que se trata de una figura contractual casi virgen (BAYLOS GRAU, A.:
“Trabajo a tiempo parcial, fijos discontinuos y contrato de relevo”, en AA.VV.: La refoma laboral de 1994, Madrid, 1995, pag.
151) o que evidencia el fracaso del modelo establecido en 1984 (PEDRAJAS MORENO, A.: “Contrato a tiempo parcial ....”, op.cit., pag. 183).

(25) Vid. DESDENTADO BONETE, A. y MERCADER UGUINA, J.: “La proteccién social en el nuevo contrato a tiempo par-
cial”, RL, nam. 19, 1999, pag. 506.




Tras la modificacion llevada a cabo por el Real Decreto-Ley 18/1993, de 3 de diciembre
(posteriormente convertida en la Ley 10/1994) la jubilacién parcial se circunscribio a la
jubilacién contributiva, aunque tal circunstancia era facilmente deducible de la legisla-
cién anterior. La nueva redaccion del articulo 12.5 ET (a través de la Ley 63/1997) no
introduce modificaciones respecto de la regulacién anterior, al mantener la necesidad de
una analogia plena entre la profesion y las categorias profesionales del jubilado parcial y
del trabajador relevista, la poca flexibilidad en la reduccién de la jornada (limitada al 50
por ciento), asi como el que el relevista fuese un trabajador desempleado®, inscrito en
la correspondiente oficina de empleo.

2. Las modificaciones de 1998

En 1998 se va a establecer una nueva medida reformadora de la figura de la jubilacién
parcial, y del contrato de relevo, llevada a cabo por el Real Decreto-Ley 15/1998%
(RDLTP) asi como, en lo que respecta a los aspectos de Seguridad Social, por el Real
Decreto 144/1999, de 29 de enero.

La reforma de 1998 viene precedida por la firma entre las organizaciones sociales mas
representativas del Acuerdo Interconfederal sobre la estabilidad en el empleo, de 28 de
abril de 1997, en cuyo ambito, y dentro de las medidas dirigidas a erradicar y combatir
la fuerte temporalidad observada en la contratacién laboral en Espaia, las partes propo-
nen introducir determinadas modificaciones en la regulacién juridica del contrato a
tiempo parcial y, como una modalidad del mismo, del contrato de relevo™ y de la jubi-
lacién parcial, dotandoles de una mayor flexibilidad, como modo de intentar que la jubi-
lacién parcial tuviese en Espafia un desarrollo semejante al experimentado en otros pai-
ses de Europa. De igual modo, y conforme al contenido del Acuerdo Marco Europeo

(26) El hecho de que la jubilacién parcial se siguiese considerando unicamente como una medida de fomento del empleo,
explica que la doctrina viniese aplicando al contrato de relevo analoglcamente los criterios adoptados respecto del con-
trato de sustitucion (otra de las medidas de fomento del empleo), “dada la escasa jurisprudencia existente en relacion este tipo de con-
tratos (de relevo) (...)". Vid. LOPEZ CUMBRE, L.: “Contrato de relevo y distribucién del tiempo de trabajo. La jubilacion al ser-
vicio del reparto del empleo”, Tribuna Social, nim. 85, 1998, pag. 60.

(27) EI RDLPT vino precedido por el “Acuerdo sobre el trabajo a tiempo parcial y fomento de su estabilidad”, suscrito, el 13 de noviem-
bre de 1998, entre el Gobierno y las Organizaciones sindicales mas representativas, en cuyo apartado 4.1, Parte I, se pro-
pone una regulacion del contrato de relevo mas adecuada a la realidad y a las necesidades organizativas de las empresas,
dentro de las orientaciones del Acuerdo Marco Europeo sobre trabajo a tiempo parcial. Un anallsls del contenido de este
Acuerdo, en el &mbito de la Seguridad Social, en PANIZO ROBLES, J.A. y CRESPO MACIAS, M.: “Trabajo a tiempo parcial
y Seguridad Social: una relacién en constante adaptacién”, CEF, Revista de Trabajo y Seguridad Social, nim. 202, enero, 2000.

Un breve andlisis de los diferentes Acuerdos adoptados a partir de los afios 80 en materia de empleo y, en general, de las
politicas de empleo en Espaia, en MINISTERIO DE TRABAJO Y ASUNTOS SOCIALES: “La politica de empleo en Espana.
Informe de bases sobre instituciones, procedimiento y medidas de politica de empleo™, Colec. Informes y Estudios, Madrid,
2000.

(28) En el apartado d) del articulo 12.6 ET, en la redaccién dada por el RDLTP se previ6 ex novo que en la negociacion
colectiva se podrian establecer medidas para impulsar la celebracion del contrato de relevo.




sobre el trabajo a tiempo parcial, se intenta que la nueva regulaciéon (de la jubilacion parcial)
sea acorde con el objetivo de facilitar la preparacién para la edad de jubilacién®

Las modificaciones mas importantes, respecto a la regulacién anterior, contenidas en el
RDLTP eran las siguientes:

— En primer lugar, dar una mayor flexibilidad a la posibilidad de reducir la jornada por
parte del trabajador que pretendia acceder a la jubilacién parcial. Frente al rigido por-
centaje del 50 por ciento, la nueva redaccién del articulo 12.6 ET —en coherencia con los
limites establecidos en el ambito de la jornada a desarrollar en el contrato a tiempo par-
cial- posibilité un amplio margen de flexibilidad, de modo que el trabajador podia redu-
cir su jornada entre un minimo de un 30 por ciento y un maximo de 77 por ciento.

— Una ampliacién de los limites de edad para poder acogerse a la jubilacion parcial. Hasta
la reforma de 1998, el trabajador debia tener una edad que no podria ser inferior, como
minimo, en tres anos a la edad ordinaria de jubilacién, limite que pasa a situarse en cinco
anos.

— Una mayor flexibilidad en los cometidos a realizar por el trabajador desempleado, que
pasaba a ser contratado mediante un contrato de relevo, tanto en lo que se refiere a los
cometidos a realizar, como en lo que respecta al horario del trabajador relevado y el tra-
bajador relevista.

Se configura, de este modo, una férmula que pretende la consecucién de los objetivos
siguientes: fomento del empleo, retiro progresivo y flexibilidad en la gestién del trabajo
en la empresa, con una triple perspectiva subjetiva: el trabajador desempleado, el traba-
jador cercano a la edad de jubilacion y el empresario que, de esta forma, aparecen entre-
lazados por una relacion triangular®

3. La modificacion de 2001

A pesar de la reforma introducida en 1998, la regulacién de las figuras que se estan anali-
zando seguia adoleciendo de determinadas rigideces, y el proposito inicial de su implanta-
cién (el reparto del trabajo y la jubilacion flexible) habia ido decayendo en beneficio de la

(29 De acuerdo con lo Establecido en el Punto 4, Parte I, del Acuerdo sobre Trabajo a Tiempo Parcial v fomento de su esta-
bilidad. Las cifras sobre el nimero de contratos de relevo suscritos a partir de 1984 no podian ser mas desalentadoras: 275
(1984), 1.944 (1985), 1.171 (1986), 904 (1987), 1.473 (1988), 1.565 (1988), 1.565 (1989), 2.283 (1990), 2.611
(1991), 2.182 (1992), 1.582 /(1993), 219 (1994), 238 (1995), 223 (1996). Datos extraidos de LOPEZ CUMBRE, L.
(1998), pag. 69.

Las cifras anteriores ponen de relieve que el contrato de relevo cedia su importancia a otra figura que también pretendia
el reparto del tiempo de trabajo, cual era el contrato de sustitucion, ligado a la jubilacién anticipada a los 64 afios. Esos
contratos evolucionaron en los afos indicados, de la siguiente forma: 1.305 contratos (1992), 1.320 (1993), 1.534
(1994),2.020 (1995), 2.779 (1996) y 2.783 (1997). Datos extraidos del Anuario de Estadisticas Laborales y de Asuntos
Sociales, correspondlentes a 1997, publicado por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, b4 citados por SANCHEZ-
URAN AZANA, Y.: “Jubilacion parc1al y contrato de relevo: balance y perspectivas de una institucion revitalizada”, Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 18, Madrid, 2000, pag. 195.

(30) Vid. SANCHEZ-URAN AZANA, Y. “Jubilacién parcial...”, op. cit., pag. 199.




formulacién de una medida de fomento del empleo, a través de determinadas ventajas que
podrian obtener los sujetos de la relacién laboral, al desaparecer en buena medida las inter-
conexiones que unian las dos figuras contractuales en relacién (el contrato del trabajador
relevado y el del relevista).

Ademas, la regulacion de la jubilacién parcial (extinguiéndose obligatoriamente a los 65
afios o a la edad inferior a la que se accediera a la jubilacién ordinaria) suponia la rup-
tura de los principios contenidos en la Recomendacién Décima del Pacto de Toledo, asi
como en el Acuerdo de Consolidaciéon y Racionalizacién del Sistema de la Seguridad
Social, 1996, de fomentar la prolongacién de la actividad laboral, desincentivando las
jubilaciones anticipadas. De igual modo, la temporalidad de los contratos de relevo cons-
tituian una excepcién a las directrices emanadas de los diferentes Acuerdos Sociales, en
el sentido de fomentar la contratacién indefinida, e intentar eliminar las manifestaciones
de contratacién temporal no causal.

Para intentar eliminar los efectos indicados, la LRMT introduce una mayor flexibilidad en
la regulacion de la jubilacién parcial/contrato de relevo, con el proposito de lograr una
mayor utilizaciéon de los mismos, asi como la de propiciar un diferimiento en el acceso
a la pension, siguiendo al efecto las recomendaciones internacionales. Ademas de ampliar
el margen de reduccién de jornada para que el trabajador pudiese acceder a la jubilacién
parcial (que pasa a ser de una horquilla entre el 25 por ciento al 85 por ciento, frente al
intervalo anterior del 30 por ciento al 77 por ciento) asi como determinadas precisiones
en el ambito del contrato de relevo, las dos modificaciones mas significativas, operadas
por la LRMT en el ambito de la jubilacion parcial han sido:

— de una parte, que esta modalidad de jubilacién ya no se extingue de forma automati-
ca, al llegar el jubilado parcial a la edad de la jubilacién ordinaria® y

— de otra, que cuando se acceda a la jubilacién parcial o se mantenga en la misma, con
65 o mas afios, no resulta obligatorio que exista, simultdneamente con la jubilacién
parcial, un contrato de relevo.

No obstante y como se ha indicado previamente, las modificaciones introducidas en la
LRMT no tuvieron su traslacion a la LGSS, que, desde una vertiente formal, seguia acomo-
dada a la legislacion anterior, sefialando que la jubilacion parcial se extinguia, en todo caso,
a los 65 anos. Para acomodar los dos textos legales (ET y LGSS), el articulo 34.Seis LAC da
nueva redaccién al articulo 166 LGSS, el cual, por remisién al articulo 12.6 ET prevé:

— Los trabajadores que reunan las condiciones exigidas para tener derecho a la pension
de jubilacién con excepcion de la edad, que ha de ser inferior en cinco afios, como

(31) Este hecho es otra afirmacién de que el cumplimiento de la edad no es causa de extincion del contrato de trabajo.




maximo, a la exigida con caracter general®’, pueden acceder
a la jubilacién parcial, en las condiciones previstas en el arti-
culo 12.6 ET.

— A su vez, los trabajadores que hayan alcanzado la edad ordi-
naria de jubilacién (65 afios) y retinan los requisitos para
causar derecho a la misma, pueden acceder a la jubilacién
parcial sin necesidad de la celebraciéon simultanea de un
contrato de relevo.

— Se precisa que el disfrute de la jubilacién parcial es compa-
tible con la realizacién de un trabajo a tiempo parcial.

Con la nueva regulacion de la jubilacion parcial se plantea una
distincion entre los objetivos perseguidos con la misma. En el
caso de la jubilacién parcial tradicional (hasta los 65 aflos) pare-
ce predominar la finalidad del fomento del empleo, que se
concreta en la exigencia de suscribir simultdneamente un con-
trato de relevo; por el contrario, en la jubilaciéon parcial del
trabajador que ha alcanzado la edad de los 65 afios, la finali-
dad del fomento del empleo parece subordinarse a la principal de fle-
xibilizar la edad de jubilacion y el transito de la vida activa a la del retiro por
razon de edad*®.

III. LOS ASPECTOS LABORALES DE LA JUBILACION
PARCIAL: LOS CONTRATOS A TIEMPO PARCIAL Y
DE RELEVO

1. La necesidad de que exista una transformacion previa de un contrato a
tiempo completo en otro a tiempo parcial (o de un contrato a tiempo par-
cial en otro de menor jornada)

Para que pueda accederse a la jubilacion parcial, al menos
cuando el trabajador tiene menos de 65 afios, es preciso que
el empresario suscriba un contrato de trabajo con otro traba-
jador con una jornada que sea, como minimo, igual a la que
haya reducido el trabajador que desea acceder a la jubilacion
parcial. Consecuentemente (al menos, cuando se accede a la
jubilacién parcial con menos de 65 afios) la transformacién o

EN LA JUBILACION
PARCIAL TRADICIONAL
PREDOMINA LA FINALIDAD
DE FOMENTO DE EMPLEO
MIENTRAS QUE EN
LA JUBILACION CUMPLIDOS
LOS 65 ANOS SE TRATA DE
FLEXIBILIZAR EL TRANSITO
DE LA VIDA ACTIVAA LA
DEL RETIRO

(32) Es decir, 60 afos, salvo que se trate de un supuesto en que la edad ordinaria del trabajador sea inferior a 65 afios, por
serle de aplicacién determinados coeficientes reductores de la edad de jubilacién o una edad inferior a los 65 afios, en
cuyo caso, la edad para acceder a la jubilacion parcial serd inferior, como mdximo, en 5 afos a la edad en que el interesa-

do pueda acceder a la jubilacion ordinaria. Vid. sobre el particular, el articulo 9° RDP.

(33) Vid. CABEZA PEREIRO, J.: “La Seguridad Social en la Ley 12/2001, de 9 de julio”, Relaciones Laborales, nim. 11/12, junio,

2002, pag. 65.




novacién de un contrato a tiempo completo en otro a tiempo parcial o de un trabajo a
tiempo parcial** en otro también a tiempo parcial, pero con una jornada mas reducida
que la que se venia realizando, constituye el fundamento previo para que se celebre otro
contrato, denominado contrato de relevo.

En consecuencia, son requisitos basicos para poder acceder a la jubilacion parcial:
a) Un pacto previo de reduccion de jornada y la consiguiente novacion contractual.

Como se ha sefialado, para acceder a la jubilacién parcial es presupuesto previo un pacto
entre un empresario y un trabajador de la empresa, mediante el cual el segundo, con una
edad proxima a la de la jubilacién, celebra un nuevo contrato que, en virtud del impe-
rio de la Ley, se transforma en un contrato a tiempo parcial (salvo que previamente ya
fuese también un contrato a tiempo parcial, como se comentard més adelante).

Esa edad ha de ser inferior, como minimo, en 5 afios a la edad ordinaria (es decir, 65
anos), si bien se aplican las bonificaciones o anticipaciones de edad que estén estableci-
das®. Ahora bien, frente a la regulacién anterior a la LRMT en que la novacién contrac-
tual (con la finalidad de acceder a la jubilacién parcial) no era posible al llegar el intere-
sado a los 65 aflos, ahora es factible esa alternativa, si el trabajador reune los demads
requisitos a los que luego se hara referencia. Es decir, que cabe simultanear el trabajo a
tiempo parcial con la jubilacion parcial, antes o después del cumplimiento de los 65
anos, si bien si el trabajador no ha cumplido la edad sefalada, la empresa ha de celebrar
obligatoriamente un contrato de relevo con otro trabajador.

(34) En la normativa de desarrollo del articulo 12.6 ET, en la redaccién dada por el RDLTP (articulo 9 del RD 144/1999,
de 29 de enero) se estableci6 el requisito de que, para acceder a la jubilacién parcial, era necesario que, el trabajador que
reducia la jornada de trabajo fuese un trabajador contratado a tiempo completo, requisito que fue cuestionado por la doc-
trina, dado que esa exigencia adicional no se contemplaba en la norma legal, ya que el mencionado articulo 12.6 ET se
referia a un trabajador que redujese su jornada y su salario, y ello podia llevarse a cabo, no sélo en un trabajo a tiempo
completo, sino también en un trabajador a tiempo parcial, teniendo en cuenta, ademas, que de acuerdo con la nueva
redaccién del articulo 12 ET, operada por la LRMT desaparecen los limites cuantitativos de jornada en el contrato a tiem-
po parcial. Vid., por ejemplo, SALINAS MOLINA, F.: “Jubilacién parcial”, Justicia Laboral, nim. 3, agosto, 2000. No obstan-
te, no faltaban autores Jpara quienes la limitacién anterior de la ubllac1on parcial a la existencia de un contrato a tiempo
completo anterior tenia su razén de ser en el fomento real del empleo (SANCHEZ-URAN AZANA, Y.: “Jubilacién par-
cial...”, op. cit., pag. 209.

La norma reglamentaria —RDP— acoge la tesis mayoritaria de la doctrina, de modo que ya no se exige que, para acceder
a la jubilacion parcial, el trabajador tenga que estar contratado previamente en un contrato a tiempo completo, pudien-
do también acceder a la jubilacién parcial un trabajador que ya estuviese contratado a tiempo parcial, siempre que reduz-
ca la jornada en los términos previstos en el articulo 12.6 ET.

(35) De conformidad con las previsiones contenidas en el articulo 161.2 LGSS, el cual permite que, a través de Real
Decreto, se puede reducir la edad general de acceso a la jubilacion, en los supuestos de la realizacién de trabajos peno-
sos, peligrosos, toxicos o peligrosos. La L] (a través de su Disposicion Adicional Segunda) amplia esta posibilidad de redu-
cir la edad de jubilacién a favor de los trabajadores minusvalidos, cuando la minusvalia tenga un grado igual o superior
al 65 por ciento.




Por ello, una de las notas basicas de la jubilacién parcial es la voluntariedad, en cuanto
que el acceso a la misma precisa del concurso de dos voluntades: la del trabajador y la
del empresario, ya que (articulo 10 RDP) el trabajador concertard (el correspondiente con-
trato) previo acuerdo con la empresa. La doctrina entiende que, ni siquiera por pacto colectivo,
se podria establecer la imposicion de que el trabajador novase su contrato y se acogiese
a la jubilacion parcial. Por el contrario, si seria admisible que, a través de la negociacion
colectiva, se obligase al empresario a admitir las solicitudes de reduccién de jornada.

De este pacto —que debe documentarse por escrito y en el documento oficial establecido
(Disposicién Adicional Primera RDP)— derivan una serie de consecuencias, como son:

— Una novacion contractual de los elementos basicos que configuran el contrato de traba-
jo, jornada y salario, en cuanto que los mismos pasan a ser inferiores a la que se pacta-
ron inicialmente. Por ello, para algunos autores, mas que hablar de la novacién de deter-
minadas clausulas del contrato, puede hablarse de un nuevo contrato, al llevarse a cabo
una sustitucién contractual, en la que el anterior contrato se ve sustituido por el nuevo®.
No obstante, para evitar cualquier duda, el apartado 2 de la Disposicién Adicional
Primera RDP precisa que la celebracién del nuevo contrato, por parte del jubilado par-
cial, no supone en ningun caso la pérdida de los derechos adquiridos y de la antigtiedad
que correspondan al trabajador.

— La necesaria concurrencia de voluntades de distintas personas, tanto por parte del trabajador
que desea reducir su jornada y, como consecuencia de ello, su salario, asumiendo las con-
secuencias de esta decision, al renunciar a unas condiciones laborales iniciales, en orden
a favorecer la constituciéon de un nuevo contrato, como por el empresario, ya que el
mismo tiene libertad para aceptar o no la propuesta del trabajador.

No obstante, esta libertad de pactos, basicamente en lo que se refiere al empresario,
puede estar mediatizada por las cldusulas convencionales contenidas en los convenios
colectivos que resulten de aplicacion, y ello a pesar de la derogacion de la Disposicion
Adicional Décima ET?’, respecto de la posibilidad de que, en virtud de la negociacion
colectiva, se pudieran establecer edades de jubilacién, ya que, apartado 6.d) del articulo
12 ET, la negociacion colectiva esta habilitada para impulsar la celebracién de contratos

(36) Sobre el particular, vid. LOPEZ CUMBRE. L.: “Contrato de relevo...”, pags. 53-54.

(37) La Disposicién Derogatoria del Real Decreto-Ley 5/2001 (continuada por la derogatoria de la LRMT) procedi6 a la
derogacion de la Disposicién Adicional Décima ET, que posibilitaba el establecimiento de una edad forzosa de jubilacién,
cumplidas las exigencias previstas en la misma, asi como las contenidas en los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Supremo. Tras la derogacién de la citada adicional surgio la duda sobre si, a través de la nego-
ciacién colectiva, cabia o no mantener esa edad forzosa de jubilacién, duda en la que la mayoria de la doctrina entiende
factible dicha posibilidad (por ejemplo, SEMPERE NAVARRO, A.V.: “La derogacién de la Disposicién Adicional Décima ET
sobre jubilacion forzosa y sus consecuencias”, en AA.VV.: La reforma laboral de 2001. Andlisis del Real Decreto-Ley 5/2001, de 2 de
marzo, Aranzadi, Pamplona, 2001, pag. 173). Sin embargo, para otros autores, tras la derogacion de la Adicional Décima ET,
tampoco la negociacién colectiva puede establecer esas edades forzosas (por ejemplo, TORTUERO PLAZA, J.L.: La jubilacion
forzosa..., op. cit., pags. 251 y ss. o Jubilacion forzosa versus..., op. cit., pags. 35 y ss. y GARCIA VINA, J.: “Regulacién del Convenio
Colectivo de las clausulas de jubilacién forzosa (Derogacién de la Disposicién Adicional Décima del Estatuto de los
Trabajadores). Reformas introducidas por el Real Decreto-Ley 5/2001, de 2 de marzo”, Tribuna Social, nim. 124, abril, 2001.




de relevo®. Por ello, es posible que, a través de la negociacién colectiva, se configure
como un derecho individual del trabajador, y como una obligacién del empresario, el
acogimiento del primero a la jubilacién parcial, si €l lo pide; o que se incentive, median-
te premios u otras medidas, el acceso a la jubilacion parcial. Lo que resulta mas proble-
matico es que, a través de la negociacién colectiva, se pueda imponer a unos trabajado-
res que, de forma obligatoria y al llegar a una determinada edad (60 o mads afios), tengan
que acogerse necesariamente a la jubilacién parcial, con la consiguiente novacién del
contrato de trabajo que tenian concertado con la empresa®

En todo caso, la negociacion colectiva, en ese fomento de la jubilacién parcial/contrato
de relevo, no puede separarse de la decisién voluntaria del trabajador por acogerse a la
jubilacién parcial, teniendo en cuenta que el jubilado parcial ha de pasar por un contra-
to a tiempo parcial, respecto del cual la normativa vigente establece el principio de
voluntariedad (articulo 12.1 y 4 ET)*.

b) La configuracion del contrato novado necesariamente como un contrato a tiempo parcial

El nuevo contrato esta dotado de todas las caracteristicas, requisitos y peculiaridades de
la modalidad de contrataciéon a tiempo parcial, salvo en lo que respecta a la jornada rea-
lizada, en la que se establecen unos limites que contrastan con la amplia flexibilidad que,
en esta materia, se incluy6 en la LRMT*.

En primer lugar, la nueva jornada realizada ha de situarse entre un minimo de un 25 por
ciento y un maximo de un 85 por ciento, si bien estos porcentajes se han de referir a la

(38) Como senala la doctrina, la practica de la negociacién colectiva se ha situado en la linea de prever la posibilidad de
acceso a la jubilacion parcial y la celebracion de contratos de relevo, sin especificaciones adicionales a las recogldas en las
normas, remitiéndose por lo general a lo preceptuado en las disposiciones normativas. Vid. GARRIDO PEREZ, E.: “Contrato
de relevo y jubilaciéon parcial” en AA.VV.: Trabajo a tiempo parcial. Ed. Lefebvre, Madrid, 2000, pag. 71.

(39) Posibilidad que, en cambio, era posible con la regulacién anterior. Vid. GONZALEZ ORTEGA, S.: “La anticipacién de
la edad de jubilacién”, Revista de Seguridad Social, niim. 35, 1987, o BLASCO RASERO, C.: “Un acercamiento a la jubilacic')n
parcial desde la jurisprudencia”, Temas Laborales, num. 42, 1997. Un analisis sobre implicaciones negociacién
colectiva/reglamentacién normativa en VALDES DAL-RE, E.: “El trabajo a tiempo parcial: crénica normativa de una com-
pleja modalidad contractual”. Relaciones Laborales, num. 19, Madrid, octubre 2000.

(40) El principio de voluntariedad, en principio, opera en un sentido bilateral, es decir, tanto para el trabajador, como para
el empresario. Sin embargo, asi como el primero no puede renunciar, de acuerdo con el articulo 35 ET, a los derechos legal-
mente reconocidos, por el contrario en el empresario cabe la disponibilidad de derechos (articulo 1255 CC.) Vid. CABEZA
PEREIRO, J. y LOUSADA AROCHENA, J.E.: El nuevo régimen.... op. cit. pag. 94. De todas formas, hay que considerar que el
articulo 12.6 ET, parrafo d), se refiere a que en la negociacién colectiva se podran establecer medidas para impulsar la cele-
bracién de contratos de relevo, los cuales, a su vez, precisan de que otro trabajador reduzca su jornada anterior.

(41) Téngase en cuenta la profunda reforma del contrato a tiempo parcial llevada a cabo por la LRMT que, en palabras de algu-
nos autores, supone que se ha simplificado extraordinariamente la ordenacién legal de dicho contrato, lo que, en contraparti-
da, va a provocar una fortlslma inseguridad en la posicién del trabajador que haya concertado tal tipo de contrato. Vid. ESCU-
DERO RODRIGUEZ, R.: “Propésitos y despropdsitos de la reforma laboral de 2001”, Relaciones Laborales, nm. 10, mayo, 2001,
pag 121.




jornada de un trabajador a tiempo completo comparable®,
incluso cuando el acceso a la jubilacién parcial se efectia
desde un contrato a tiempo parcial previo.*

El contrato puede formalizarse por tiempo cierto o indefinido,
circunstancia que recoge una de las novedades mds significativas de la
Ley 12/2001 y acoge una de las reivindicaciones doctrinales antigua**. En

todo caso, el nuevo contrato a tiempo parcial ha de formali- PARA PODER ACCEDER A
zarse por escrito en modelo oficial y en el mismo deberin LA JUBILACION PARCIAL
constar los elementos propios del contrato a tiempo parcial, SE EXIGE AL EMPRESARIO

asi como la jornada que el trabajador realizaba antes y la que
resulta como consecuencia de la reduccion de su jornada de SUSCRIBIR UN NUEVO
trabajo®, sin que la celebracién del nuevo contrato a tiempo CONTRATO PARA OCUPAR,

parcial suponga la pérdida de los derechos adquiridos y de la COMO MiNImo,

antigiedad que correspondan al trabajador. LA JORNADA ABANDONADA
POR EL JUBILADO

Ahora bien, dado que el acceso a la jubilacion es, en principio, PARCIALMENTE

voluntaria, el contrato tiene una duraciéon indeterminada, ya
que puede no conocerse en principio el término de la extin-
ci6on del contrato. Esta indefinicién hace surgir la duda sobre
si el trabajador puede o no concertar con el empresario un
pacto de horas complementarias, pacto que, en la regulacion
anterior, resultaba imposible*.

(42) La modificacion operada en el articulo 166 LGSS (en la redaccion dada por la Ley 24/2001) de hacer referencia a la
jornada de un trabajador a jornada completa comparable, y no a la jornada maxima legal (como venia indicando el RD
144/1999, y la Disposicién Adicional Séptima LGSS) si bien adapta dicho articulo al 12.6 ET y a la Directiva 97/81/CE,
puede complicar a la Entidad Gestora en el cdlculo de la pension de jubilacion parcial y puede incrementar la litigiosidad,
como sefiala la doctrina (CABEZA PEREIRO, J.: “La Seguridad Social en...”. op. cit. pag. 63.

El mantenimiento de unos limites en la reduccién de la jornada estriba mds en la necesidad de hacer compatible esta situacion contrac-
tual con el devengo por el trabajador jubilado parcial de una percepcion de la Seguridad Social que en el deseo de proceder a un reparto del tiempo reducido
o liberado con el trabajador relevista, dada la relativa autonomia de este tltimo respecto del contrato a tiempo parcial.Vid. CASAS BAAMONDE. M E.:
“La nueva regulacion...”, op. cit., pag. 80.

(43) Como precisa el articulo 10.a) RDP. Esta precision tiene como finalidad la de evitar interpretaciones en contrario, en
el sentido de entender que los porcentajes de reduccién de jornada pudiesen referirse a la jornada realizada previamente.
Por ejemplo, que en el caso de un trabajador contratado a tiempo parcial, con un 60 por ciento de jornada, respecto a la
de un trabajador a tiempo completo comparable, pudiese acceder a la jubilacién parcial, con una jornada del 15 por cien-
to (o lo que es lo mismo, un 25 por ciento de la jornada al 60 por ciento que venia realizando previamente al pase a la
situacién de jubilacién parcial).

(44) Vid. CASAS BAAMONDE, M.E.: “La nueva regulacion...” op. cit, pag. 79.
(45) De acuerdo con lo que se establece en la Disposicién Adicional Primera RDP.

(46) Dado que, en cualquier caso, el trabajo a tiempo parcial se extinguira al llegar el trabajador a la edad ordinaria de
jubilacion. Por ello, la doctrina entendia que, en estos casos, no era posible el pacto de horas complementarias. Vid. SALI-
NAS MOLINA, E: “La jubilacién parcial...”, op. cit, pag. 10. Los pactos de horas complementarias en los contratos a tiempo
parcial estan regulados en el apartado 5 del articulo 12 ET, apartado que ha tenido una nueva redaccién a través del
articulo 1 de la Ley 12/2001.




¢) La necesidad de mantener el contrato a tiempo parcial

Por ello, si el trabajador jubilado parcialmente fuese despedido improcedentemente,
antes de cumplir la edad ordinaria de jubilacién y no se procediese a su readmision, la
empresa debe ofrecer la ampliacién de la jornada del trabajador con contrato de relevo,
en razén de la jornada que llevaba a cabo el jubilado parcial. Caso de que aquél no acep-
te el incremento de jornada, la empresa debe sustituir al jubilado parcial por otro traba-
jador, en quien concurran las circunstancias necesarias para celebrar un contrato de rele-
vo (es decir, que se trate de un trabajador en situacién de desempleo o que tenga suscrito
con la misma empresa un contrato de duracién determinada).

Si la jornada de trabajo del relevista ya fuese superior a la jornada dejada vacante por el
jubilado parcial, la ampliacién de la jornada del primero tiene como limite la jornada a
tiempo completo prevista en el convenio colectivo de aplicacién o, en su defecto, la jor-
nada ordinaria maxima legal.

El nuevo contrato debe concertarse en el plazo de los quince dias naturales siguientes a
aquel en que se haya producido el cese o, en su caso, la decisiéon de no readmisién tras
la declaracion de improcedencia del despido. La jornada pactada en el nuevo contrato ha
de ser como minimo igual a la que realizaba, en el momento de producirse la extincion,
el trabajador cuyo contrato se ha extinguido.

Si el empresario incumple la obligacién de mantener el contrato (bien, mediante la amplia-
cién de la jornada del relevista, bien a través de la celebracién de un nuevo contrato) asume
la obligacion de abonar a la Entidad gestora el importe de la pension de jubilacion parcial,
desde el momento del cese en el trabajo del jubilado parcial hasta el momento en que éste
acceda a la jubilacién ordinaria o anticipada. (Disposicién Adicional Segunda.4)*.

2. La celebracion de un nuevo contrato: el contrato de relevo

Otro de los requisitos necesarios para poder acceder a la jubilacién parcial reside en la
obligacion que alcanza al empresario de suscribir un nuevo contrato, bajo la denomina-
cién de contrato de relevo, para ocupar, como minimo, la jornada abandonada por el trabaja-
dor que pasa a la jubilacién parcial®®. Aunque, el contrato estd orientado inicialmente para

(47) Con ello, queda indeterminado, en cuanto al tiempo y al montante de la obligacién del empresario, ya que el cese
de la misma opera en la fecha en que el jubilado parcial acceda a la jubilacién ordinaria o anticipada, circunstancia que
queda en su libre decision, aunque la misma estara en la realidad condicionada por la cuantia mas reducida de la pension
de jubilacién parcial.

(48) Algun autor entiende que, al no estar expresamente prohibido, cabria la posibilidad de efectuar mas de un contrato
de relevo para sustituir, al menos, la jornada dejada vacante por el trabajador relevado. Vid. SALINAS MOLINA, F.: “La jubi-
lacién parcial”, op. cit, pag. 10. En este ambito, podria aplicarse por analogia, la doctrina del Tribunal Supremo, respecto del
contrato de sustitucién por pase de un trabajador a la jubilacién anticipada, en virtud de lo dispuesto en el Real Decreto
1984/1985. En este ambito, el Alto Tribunal ha entendido conforme a derecho que la empresa contratase a dos trabaja-
dores para sustituir la jornada que ocupaba el trabajador que pasa a la jubilacién (STS, u.d., 18 de marzo de 2002).




su configuracién como contrato a tiempo parcial, sin embargo —y como se sefialard mas
adelante— la norma prevé que pueda celebrarse a tiempo completo. En todo caso, el con-
trato de relevo habra de formalizarse por escrito en modelo oficial y en el mismo debe-
ran constar el nombre, edad y circunstancias profesionales del trabajador sustituido y las
caracteristicas del puesto de trabajo que vaya a desempeniar el trabajador relevista, segun
lo dispuesto en la letra c) del articulo 12.6 ET.

Ahora bien, asi como en la regulacién anterior el contrato de relevo era un presupuesto
basico para que pudiese operar el mecanismo de la jubilacién parcial, de modo que no
podia accederse a aquélla, si en la fecha del hecho causante de la misma (que coincidia
con la de los efectos de la reduccion de jornada por parte del jubilado parcial) no se habia
producido la celebracion del contrato de relevo®, en la regulacion vigente a partir del 11
de julio de 2001°° el ordenamiento juridico (articulo 12.6 ET) distingue segun que el
acceso a la jubilacién parcial se haya llevado a cabo por un trabajador antes o después de
los 65 anos, del siguiente modo:

— Si el acceso a la jubilacion parcial se produce antes del cumplimiento de la edad ordi-
naria de jubilacién, es decir, antes de los 65 afios, es exigible en todo caso la celebracién
del contrato de relevo. No obstante, al llegar a dicha edad el jubilado parcial, el contrato
de relevo celebrado temporalmente puede rescindirse —al llegar a término la vigencia del
mismo— o prorrogarse por periodos anuales.

— Por el contrario, si el acceso a la jubilacion parcial se efecttia habiendo cumplido los 65
anos, la celebracion del contrato de relevo es potestativa para la empresa, pudiendo el tra-
bajador acceder a la jubilacién parcial, aunque no se haya suscrito el contrato de relevo.
Con ello, se hace palpable uno de los cambios mas sustanciales en la nueva regulacion de
la jubilacién parcial, cual es la de la flexibilizacién de la edad de jubilacién, asi como el
favorecimiento de la prolongacién en la actividad de los trabajadores de mas edad®".

Las caracteristicas del contrato de relevo son las siguientes:

a) En lo que respecta a las personas que pueden suscribir el contrato, la LRMT amplia la limitacién ante-
rior*’, consistente en que el trabajador debia encontrarse en situaciéon de desempleo® (se

(49) Lo cual estaba en consonancia con uno de los objetivos basicos de la jubilacién parcial/contrato de relevo, como era
la generacién de nuevo empleo, a través del reparto del existente. Este objetivo, que se plasmaba en la obligacién en cual-
quier supuesto de la necesidad de celebrar un contrato de relevo, contrastaba con la practica seguida en otros ordena-
mientos, como era el caso de Austria, Bélgica o Finlandia, en los que la modalidad de jubilacién parcial no precisa que los
empresarios contratasen a nuevos trabajadores, que sustituyeran la parte de jornada abandonada por los jubilados. Una
informacién comparada sobre la jubilacién parcial en MINISTERIO DETRABAJOY ASUNTOS SOCIALES: Boletin de Informacion
Sociolaboral Internacional. nim. 48, febrero, 1999, pag. 55

(50) Fecha de entrada en vigor de la LRMT, de acuerdo con lo previsto en la Disposicién Final Segunda. Uno de la misma.

(51) En el marco de las orientaciones de la Recomendacién Décimadel Pacto de Toledo y del apartado IV del Acuerdo Social
de abril de 2001.

(52) Que ha permanecido vigente desde la implantacién del contrato de relevo en 1984 hasta la entrada en vigor de la LRMT.
(53) Mayoritariamente, se ha entendido que el trabajador relevista debia ser un desempleado total, sin que cupiera la admi-

sién al contrato de relevo de un desempleado parcial. No obstante, no faltan autores que entienden posible que un desem-
pleado parcial pudiese suscribir un contrato de relevo. Vid. SANCHEZ-URAN AZANA, Y.: “Jubilacién parcial...” op. cit., pag. 212.




entiende que inscrito en la correspondiente Oficina del Servicio Publico de Empleo®™)
para posibilitar ahora que el contrato de relevo se pueda formalizar también con un tra-
bajador de la misma empresa que hubiese celebrado un contrato de duraciéon temporal,
flexibilizando de este modo la regulacion juridica y ampliando de esta forma las posibi-
lidades de utilizacion del contrato de relevo. Por ello, la LRMT ha ampliado los objetivos
perseguidos con el contrato de relevo, ya que, mientras que la contratacién de un desem-
pleado se sitia en un mecanismo de favorecimiento del trabajo estable, por el contrario,
la segunda de las modalidades (contratacién de un trabajador ya contrato en la empresa
mediante un contrato temporal) no implica mas que un contrato que sucede a otro, pro-
longando la duracién total del empleo y normalizando la cadena de sucesiones o conca-
tenaciones de contratos temporales.

En este ambito, surge la duda sobre si el contrato de duracién determinada, que el tra-
bajador hubiese concertado previamente con la empresa, ha de ser de una duracién infe-
rior a la del contrato de relevo o, por el contrario, no se requiere ese condicionante. Dada
la literalidad del articulo 12.6 ET no parece que pueda exigirse ese condicionamiento,
ademas de que el mismo podria no tener una justificaciéon objetiva. Valga como ejemplo,
la comparacion entre un contrato de duracién determinada a tiempo parcial, con una
jornada de trabajo de 1/3, frente a un contrato de relevo con una duracién, en principio
menor, pero a jornada completa.

b) La duracion del contrato de relevo ha resultado alterada por la nueva regulacion. Si conforme
a la redaccién anterior del articulo 12.6, el contrato presentaba la peculiaridad de una
duracion temporal, en cuanto que la duraciéon del mismo era equivalente al tiempo que
le faltase al trabajador relevado para alcanzar la edad ordinaria de la jubilacién®, la nueva
normativa establece la posibilidad de que el contrato de relevo pueda pactarse, inicial-
mente, como de duraciéon indefinida®® o temporal®.

(54) La necesidad de inscripcion en la Oficina de Empleo resultaba ya, en la normativa anterior, a tenor de lo previsto en
el articulo 7 del RD 1991/1984.

(55) Dado que el trabajador relevado podia acceder a la jubilacion a partir de los 60 afios, el contrato de relevo tenia una
duracién maxima de 5 afios, y una duracién minima del lapso de tiempo que mediase entre la fecha de la jubilacion par-
cial y el momento en que el trabajador relevado optase por la jubilacién plena.

(56) Con ello se acaba con la polémica, en la aplicacion de la regulacién anterior, sobre si el contrato de relevo podia tener
una duracién indefinida, ya que mientras una parte de los autores no veian obstaculo para configurar una relaciéon inde-
finida en la concertacién del contrato de relevo (CABEZA PEREIRO, J. y LOUSADA AROCHENA, J.: “El nuevo régimen...”
op.cit., pag. 99), otros autores sostenian la tesis contraria (MELLA MENDEZ, L.: “Consideraciones sobre el contrato de rele-
vo”, Actudlidad laboral, ntim. 46, 1998, pag. 867).

(57) Si bien se establecen medidas e incentivos para que los contratos de relevo de duracién temporal se transformen en
contratos indefinidos. Para el afio 2002, el Programa de Fomento del Empleo —que contempla, entre otras, bonificaciones
por la transformaciéon de un contrato de relevo temporal en otro contrato indefinido— se recoge en el Capitulo II de la
LRMT, que se ha prorrogado en virtud de lo establecido en la LAC. La L] (Ley 35/2002), a través de su articulo 14, intro-
duce determinadas modificaciones al citado Capitulo II.

De igual modo, aparte de los incentivos establecidos en la legislacion estatal, otras Administraciones Publicas, en general
las Comunidades Auténomas, también han venido incluyendo diferentes medidas de apoyo al fomento del empleo y, den-
tro del mismo, a los contratos de relevo/jubilacién parcial. Sobre la cuestion, vid. MINISTERIO DE TRABAJO Y ASUNTOS
SOCIALES: “Pactos y medidas de fomento del empleo en las Comunidad Auténomas”, Colec. Informe y Estudios, Madrid, 2001.




Aunque, este contrato esta orientado inicialmente para su con-
figuraciébn como contrato a tiempo parcial, sin embargo se
prevé que pueda celebrarse a tiempo completo, con lo cual se
rompe la filosofia inicial de un mismo tiempo de trabajo que
es compartido por dos trabajadores, para configurarse como un ins-
trumento contractual al servicio de la reordenacion del tiempo de trabajo en la
empresa’®.

No obstante, en este ambito hay que diferenciar el supuesto en
que el trabajador relevado acceda a la pensién de jubilacion
parcial antes de los 65 afios de aquél en que dicho acceso se
produzca a partir de dicha fecha, de la siguiente forma:

— Cuando el trabajador relevado acceda a la pension de jubila-
cién antes de cumplir la edad ordinaria de jubilacion, la dura-
ci6on del contrato de relevo podra pactarse por tiempo indefi-
nido o configurarse como una relacién temporal.

Ahora bien, asi como en la regulacién anterior, el contrato se
extinguia por acceder el jubilado parcial a la jubilacién plena
(y, en todo caso, al llegar a los 65 afios), en la nueva regula-
cién se tiene en cuenta que el jubilado parcial puede perma-
necer en la jubilacion parcial mas alla de los 65 afios. Por ello,
si el contrato de relevo se pact6 como temporal, e inicialmen-
te esa temporalidad estaba delimitada (con una duracién
maxima hasta el momento en que el relevado cumpla los 65
aflos), no obstante, si al cumplirse dicha edad el trabajador
jubilado parcialmente contintia prestando servicios en la
empresa, el contrato de relevo que se hubiese concertado
podra prorrogarse, por voluntad de ambas partes, por perio-
dos anuales, contados a partir de la fecha del cumplimiento de
los 65 afos.

Es decir, queda a la libre voluntad de las partes la posibilidad
de que se proceda a la prérroga de la duracion del contrato,
sin perjuicio de que se puedan establecer féormulas especificas
en el marco de la negociacion colectiva, de acuerdo con las
previsiones del articulo 12.6.d) ET. No obstante, en el caso de
que se pacte el contrato con una duracién determinada, la
misma no podrd ser inferior a la que falte al jubilado parcial
para el cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacion, ya

EL CONTRATO DE RELEVO
SE PUEDE FORMALIZAR
TANTO POR UN TRABAJADOR
EN SITUACION DE
DESEMPLEO COMO POR UN
TRABAJADOR DE LA MISMA
EMPRESA QUE ESTUVIERA
CON UN CONTRATO
TEMPORAL

(58) GARRIDO PEREZ, E.: “Contrato de relevo...”, op.cit., pig. 81. A su vez, para la doctrina, la modificacién legal excluye
de raiz ciertas practicas evidenciadas con anterioridad, segun las cuales los contratos se ofrecian a personas que ya venian
siendo contratadas de forma temporal, si bien incorporando alguna solucién de continuidad que, en ocasiones, fue decla-
rada fraudulenta (por ejemplo, STS] de Cataluiia de 2 de septiembre de 1999). Vid. MOLINA NAVARRETE, C.: Nuevas reglas...

op. cit., pag. 118.




que, en el supuesto contrario, el contrato sera nulo, dada la nulidad de la cldusula por su contra-
riedad con una disposicion legal”.

Pudiera suceder, no obstante, que habiéndose acordado una proérroga anual del contrato
de relevo, el trabajador relevado optase por acceder a la jubilacién plena®® en una fecha
anterior a la de la finalizacién de la correspondiente prérroga. En tales supuestos, cabria
la duda de si se hace primar la fecha de acceso a la jubilacién plena o se ha de respetar
la duraciéon de la prorroga del contrato de relevo. Tales dudas resultan despejadas por el
propio articulado 12.6 ET, ya que en tales casos, aunque el trabajador relevado accedie-
se a la jubilacién plena, el contrato de relevo mantiene su vigencia hasta la expiracion de
la respectiva prérroga.

— En el supuesto de que el acceso a la jubilacién parcial se haya producido en el cumpli-
miento de los 65 aflos, o en una fecha posterior, la duracién del contrato de relevo, que
voluntariamente se hubiese podido celebrar, puede tener una duracién indefinida o con-
figurarse como de duracién temporal, en este caso, de duracién anual® si bien el con-
trato se prorrogara automaticamente por periodos anuales.

También en estos casos, si el jubilado parcial accediese a la jubilacién plena antes de que
finalizase el periodo de prérroga anual, el contrato de relevo mantiene su vigencia hasta
que finalice dicha prorroga.

c) Por lo que se refiere a la jornadg, el contrato de relevo puede celebrarse a jornada com-
pleta o a tiempo parcial, de modo que dicha jornada viene configurada por lo que se
haya acordado inicialmente, si bien existe una obligacién expresa para la empresa, con-
sistente en que, como minimo, ha de cubrirse una jornada por el trabajador relevista
igual a la reduccion de jornada acordada por el trabajador sustituido.

Por ello, aunque no existe ningtn inconveniente para que, conforme al articulo 41 ET,
se produjese una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, entre las que se
encuentra la duracién de la jornada, aumentando o reduciendo aquélla, sin embargo
dicha reduccién tendria como limite el porcentaje que hubiese sido abandonado por el
trabajador relevado, ya que la misma debe ser cubierta, de forma obligatoria, por el rele-
vista. Por tanto, fuera de este supuesto, la delimitacion de la jornada queda a la libre
voluntad de las partes.

Existe otra particularidad de la que pueda derivarse la modificaciéon de la jornada del
relevista, cual es el pacto que pueda existir entre el empresario y el trabajador relevado

(59) Vid. MARTINEZ EMPERADOR, R.: “El contrato de relevo”, Documentacion Laboral, ndm. 15, 1985, pag. 51.

(60) La fecha de la jubilacién plena actia como una causa extintiva del contrato de relevo que se haya pactado como de
duracién temporal.

(61) Salvo que por pacto individual o colectivo se hubiese acordado una duracién superior.




(que pasa a jubilacién parcial) para ir reduciendo la jornada de trabajo del segundo (con
el correspondiente incremento del importe de la pension de jubilacién parcial, en los
términos que se analizan mads adelante). Este acuerdo (previsto implicitamente en el
articulo 12 RDP) se regula de la forma siguiente:

— Dentro de los limites establecidos con caracter general (es decir, entre el 25 por cien-
to y el 85 por ciento) el porcentaje de reduccion de jornada, inicialmente practicada por
el jubilado parcial, puede incrementarse por periodos anuales, a peticién del trabajador
jubilado parcial.

En los casos en que, para el percibo de la pension de jubilacion, sea preciso el manteni-
miento de un contrato de relevo, la empresa ha de ofrecer al trabajador relevista la
ampliacién de su jornada de trabajo, en proporcién a la reduccion de la del jubilado par-
cial.

— En el supuesto de que la jornada de trabajo de relevista sea superior a la jornada deja-
da vacante, la ampliacion de la jornada por el trabajador relevista (contratado mediante
el contrato de relevo) tiene como limite la aplicacién de la jornada a tiempo completo
establecida en el Convenio Colectivo de aplicacién o, en su defecto, de la jornada ordi-
naria maxima legal.

— De no ser aceptada por el relevista la ampliacién de su jornada, la empresa ha de con-
tratar, por la jornada reducida por el jubilado parcial, a otro trabajador en quien concu-
rran las circunstancias subjetivas del contrato de relevo (es decir, un trabajador en situa-
cién de desempleo o que tenga concertado con la empresa un contrato de duracion
determinada).

d) Por lo que se refiere al trabajo desempefiado por el trabajador relevista, la nueva regulacion esta-
blecida por el articulo 12.6 ET permite un amplio margen de disponibilidad al empresa-
rio, ya que puede contratarse al trabajador para el mismo puesto de trabajo del relevado
o para otro distinto, dentro de unos margenes, pero dando término a la exclusion que,
en la legislacion anterior a la LRMT, se producia respecto del personal directivo.

En tal sentido, el trabajador puede llevar a cabo sus funciones en el mismo puesto de tra-
bajo (compartiéndolo los dos trabajadores) o en uno similar, entendiendo por tal el
desempeno de tareas correspondientes al mismo grupo profesional o categoria equiva-
lente®”. Desaparece, en consecuencia, la mencién que se efectuaba al personal directivo,
en esa amplia disponibilidad de la cobertura de un puesto de trabajo por el trabajador
relevista®’.

(62) De acuerdo con el articulo 22 ET se entiende por grupo profesional el que agrupe unitariamente las aptitudes profe-
sionales, titulaciones y contenido general de la prestacion, y podra incluir diversas categorias profesionales, como distin-
tas funciones o especialidades profesionales. De igual modo, se entiende que una categoria profesional es equivalente de
otra cuando la aptitud profesional necesaria para el desempefio de las funciones propias de la primera permite desarrollar
las prestaciones laborales basicas de la segunda, previa la realizacion, si ello es necesario, de procesos simples de forma-
ci6én o adaptacion.

(63) Las excepciones al personal directivo (concepto mds amplio que el personal sujeto a la relacion laboral de alta direccion)
ya habia sido criticada por la doctrina. Vid. CABEZA PEREIRO, J. y LOUSADA AROCHENA, J.: El nuevo régimen..., op. cit., pag. 101.




En este mismo margen de amplia disponibilidad, el horario de trabajador relevista podra
completar el del trabajador relevado o simultanearse con él.

e) La extincion del contrato de relevo ya no opera —como sucedia en la regulacién ante-
rior— por el mero cumplimiento, por parte del trabajador relevado, del cumplimiento de
la edad ordinaria de jubilacion, circunstancia que puede aplicarse, en la nueva regula-
cién, en los casos en que el contrato de relevo se hubiese concertado como de duracion
determinada y, ademads, no se hubiese procedido a la oportuna proérroga.

Ahora bien, puede suceder que el contrato de relevo se extinga por cualquiera de las cau-
sas previstas en el ordenamiento laboral. En este sentido, la Disposicién Adicional
Segunda RDP prevé que si durante la vigencia del contrato de relevo, antes de que el tra-
bajador sustituido alcance la edad que le permite acceder a la jubilacion plena, se pro-
duce el cese® del trabajador relevista, el empresario debera sustituirlo por otro trabaja-
dor en situaciéon de desempleo o que tenga concertado con la empresa un contrato de
duracion determinada.

La nueva contratacion ha de llevarse a cabo en la modalidad de contrato de relevo, y debe
concertarse en el plazo de los 15 dias naturales siguientes a la fecha en que se haya pro-
ducido el cese del trabajador relevista o, en su caso, la decisién de no readmision tras la
declaracién de improcedencia del despido del jubilado parcial. En cualquier caso, la jor-
nada pactada en el nuevo contrato sera como minimo igual a la que realizaba, en el
momento de producirse la extincién, el trabajador cuyo contrato se ha extinguido.

El incumplimiento empresarial de la obligacién de sustituir al trabajador relevista que ha
cesado en la empresa origina el abono, por parte del empresario, de la pension de jubi-
lacién del trabajador relevado desde el momento en que se haya producido dicho cese®.

3. Los ambitos de la Seguridad Social de los contratos a tiempo parcial y de relevo

Como se ha indicado, el contrato que suscribe el trabajador que accede a la jubilacién
parcial, tienen las caracteristicas y naturaleza del contrato a tiempo parcial. Por lo que se
refiere contrato de relevo, el mismo puede concertarse a jornada completa o a tiempo
parcial. Por ello, a efectos de Seguridad Social, el contrato de trabajo del jubilado parcial,

(64) Expresion utilizada en la Disposicion Adicional Segunda RDP. Como ha sefialado la doctrina, el término “cese” per-
mite incluir cualquier causa prevista en el articulo 49 ET como condicionante de una nueva contratacion en sustitucion,
salvo aquellas que imposibilitarian de hecho la realizacién de una prestacion de los servicios laborales, como es el caso de
la extincién por muerte, incapacidad o jubilacién del empresario o la fuerza mayor.

(65) Disposicion Adicional Segunda.4. RDP. La misma se refiere, como término final de la obligacién del empresario de
abonar a la Entidad gestora el importe de la jubilacion parcial, la fecha en que el jubilado parcial acceda a la jubilacién
ordinaria o anticipada. Ahora bien, dado que no existe una obligacion para el jubilado parcial de acceder a la jubilacion a
una determinada fecha, se entiende que, en todo caso, la obligacién empresarial tendrd como limite maximo el cumpli-
miento, por parte del jubilado parcial, de los 65 afios, ya que a partir de ese momento ya no resulta obligatorio el man-
tenimiento de un contrato de relevo.




asi como el contrato de relevo celebrado a tiempo parcial,
pasan a regirse por las normas especificas, contenidas en la
Disposicién Adicional Séptima LGSS, en el Reglamento de
Cotizacion y Liquidacion de otros derechos de la Seguridad
Social (RGCL) y en el Capitulo II RDP*, normas que, de forma
sintética, se analizan a continuacién.

3.1 Los mecanismos de cotizacién a la Seguridad Social

De acuerdo con el articulo 65 RGCLY, la cotizacién a la
Seguridad Social y demas conceptos de recaudacion conjunta
se ajusta a las siguientes reglas:

— La base de cotizacién para todas las contingencias y situa-
ciones amparadas por la acciéon protectora del Régimen de
Seguridad Social de que se trate, incluidas las de accidente de
trabajo y enfermedad profesional, desempleo y demads cotiza-
ciones que se recauden conjuntamente con las cuotas de
Seguridad Social, es siempre mensual y se determina confor-
me a lo establecido en el articulo 23 RGCL, en funcién de las
retribuciones percibidas conforme a las horas trabajadas, lo sea
en concepto de horas ordinarias o complementarias.

— Durante las situaciones de incapacidad temporal y de riesgo
durante el embarazo, la base diaria de cotizacidén esta consti-
tuida por la base reguladora de la correspondiente prestacion.
Dicha base se aplica durante los dias en que el trabajador
hubiera prestado servicios efectivos en la empresa, de no
hallarse en la situacién de incapacidad temporal o riesgo
durante el embarazo.

— La base de cotizacion, en la situacién de maternidad, es el
resultado de dividir la suma de las bases de cotizacion acredi-
tadas en la empresa durante los tres meses inmediatamente
anteriores a la fecha del hecho causante entre el nimero de
dias efectivamente trabajados y, por tanto, cotizados en dicho

LOS TRABAJADORES
CONTRATADOS A TIEMPO
PARCIAL ESTAN PROTEGIDOS
FRENTE A TODAS
LAS CONTINGENCIAS
PREVISTAS POR
LA SEGURIDAD SOCIAL
APLICANDOSELES UNAS
REGLAS ESPECIALES EN
LAS PRESTACIONES POR
DESEMPLEO

(66) El RDP procede a la derogacion del Real Decreto 144/1999, de 29 de junio, que venia regulando el ambito de la
accién protectora de los trabajadores sujetos a contrato a tiempo parcial. El RDP apenas introduce modificaciones en la

regulacién contenida en el RD 144/1999.

(67) Aprobado por Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre. El articulo 65 de dicho Reglamento fue redactado ex
novo por la Disposicién Adicional Unica del RD 144/1999, de 29 de enero, y su apartado 3 por la Disposicion Final
Segunda del Real Decreto 1251/2001, de 12 de noviembre. Un andlisis de esta ltima norma en PANIZO ROBLES, J.: “Las
prestaciones econémicas por maternidad (Comentarios al Real Decreto 1258/2001), Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, nim. 34, marzo, 2002 y RIVAS VALLEJO, P: “El Real Decreto 2151/2001: el largamente esperado Reglamento de
las Prestaciones por maternidad y riesgo durante el embarazo”, Aranzadi Social, nim. 20, febrero, 2002.




periodo. Esta base se aplica en los dias en que el trabajador hubiese prestado servicios en
la empresa, de no hallarse en la situacién de maternidad.

— Los tipos de cotizacién, aplicables a la cotizacién de los trabajadores contratados a tiem-
po parcial, son los establecidos con caracter general. Para el ejercicio 2002, se contienen
en la Orden 192/2002, del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, de 31 de enero.

3.2 El ambito de la accién protectora

a) El aleance de la accion protectora

El articulo 2° RDP establece que los trabajadores contratados a tiempo parcial estan pro-
tegidos frente a la totalidad de situaciones y contingencias que se hallen previstas con
caracter general en el respectivo Régimen de la Seguridad Social en el que figuren encua-
drados, sin perjuicio de la aplicacién de determinadas particularidades y condiciones,
basicamente el principio de la proporcionalidad®. La tinica salvedad, respecto a la regla
de la proporcionalidad, la constituyen las prestaciones por desempleo, puesto que a las
mismas no se aplican las reglas especiales previstas en materia de Seguridad Social para
los contratos a tiempo parcial, sino las establecidas con caracter general en su propia
legislacion (Regla 4* de la Disposicion Adicional Séptima LGSS, a la que se remite el arti-
culo 2.2 RDP).

b) La determinacion de los periodos de cotizacion a efectos de las prestaciones

El articulo 3° RDP establece las reglas de acreditacion de los periodos de cotizacién exi-
gibles para el acceso a determinadas prestaciones, del siguiente modo:

— En la acreditacion de los periodos de cotizacion exigidos para acceder a las prestacio-
nes de jubilacién, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, incapacidad tempo-
ral, riesgo durante el embarazo y maternidad, se computan las cotizaciones efectuadas en
funcién de las horas trabajadas, tanto ordinarias como complementarias, si bien calcu-
lando su equivalencia en dias tedricos de cotizacién. A tal finalidad, el nimero de horas
efectivamente trabajadas se divide por cinco, equivalente diario del computo de mil
ochocientas veintiséis horas anuales.

En los casos en que el periodo minimo exigible, a efectos de la correspondiente presta-
cién, debe estar comprendido dentro de un lapso de tiempo inmediatamente anterior al

(68) A pesar de que tanto la Disposicion Adicional Séptima LGSS (en la redaccion dada por el RDLPT vy, posteriormente,
por la LRMT) como, en desarrollo del mismo, el Real Decreto 144/1999, supusieron un avance en la proteccién social de
los trabajadores a tiempo parcial, sin embargo estas normas no pueden ser consideradas como la solucién definitiva que
plantea la relacién entre la Seguridad Social y la modalidad de trabajo a tiempo parcial. Al contrario, son reveladoras las
siguientes palabras de DESDENTADO BONETE “pensar criticamente sobre el contrato a tiempo parcial y la Sequridad Social es pensar en el
futuro”. Vid. DESDENTADO BONETE, A.: “Contrato a tiempo parcial y Seguridad Social en el Real Decreto-Ley 15/1998”.
Mes a Mes, num. 39, 1999, pag. 51.




hecho causante, este lapso se incrementa en la misma proporcién en que se reduzca la
jornada efectivamente realizada respecto a la jornada habitual en la actividad correspon-
diente.

— Para el acceso a las pensiones de jubilacién e incapacidad permanente, el nimero de
dias tedricos de cotizacién obtenidos, conforme a lo indicado en el punto anterior, se
incrementan mediante la aplicaciéon de un coeficiente multiplicador de 1,5. El producto
resultante constituye el nimero de dias cotizados, a efectos del acceso a estas pensiones.

¢) Las particularidades de las prestaciones de incapacidad temporal, riesgo durante el embarazo y maternidad
(articulos 4 a 6 RDP)

* Para el cdlculo de la prestaciéon econdmica de incapacidad temporal, se aplican las
siguientes especialidades:

* Con caracter general, la base reguladora diaria es el resultado de dividir la suma de las
bases de cotizacion acreditadas durante los tres meses inmediatamente anteriores a la
fecha del hecho causante entre el numero de dias efectivamente en dicho periodo. La
prestacion se abona durante los dias contratados como de trabajo efectivo en los que el
trabajador permanezca en situacién de incapacidad temporal, sin que ello implique una
alteracién del cémputo del periodo maximo de duraciéon de la situacion de incapacidad
temporal, que, en todo caso, se determina en funciéon del ntimero de dias naturales de
permanencia en la misma. Es decir, que la prestacion de IT se extingue, en cualquier caso,
cuando hayan transcurrido 18 meses naturales desde la baja médica.

* Cuando, a causa de la interrupcion de la actividad (por ejemplo, trabajadores fijos dis-
continuos) la prestacion pasa a ser abonada directamente por la Entidad Gestora o, en su
caso, Entidad colaboradora®, se efecttia un nuevo calculo de la base reguladora de aqué-
lla, siendo ésta el resultado de dividir la suma de las bases de cotizacion acreditadas en la
empresa durante los tres meses inmediatamente anteriores a la fecha del hecho causante
entre el numero de dias naturales comprendidos en dicho periodo. La prestaciéon econé-
mica se abona durante todos los dias naturales en que el interesado se encuentre en la
situacion de incapacidad temporal.

* Ademas, en los casos en que se haya extinguido la relacion laboral y la prestacion es asu-
mida directamente por la Entidad Gestora o por la Entidad Colaboradora, la cuantia de la
prestacion pasa a ser equivalente a la que corresponderia por prestacion por desempleo’.

(69) Sea Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social o empresa que haya asumi-
do, de forma voluntaria, la colaboracion en la gestion de la IT. La obligacion de la empresa colaborada de seguir abonan-
do la prestacién de IT, aunque se haya extinguido la relacién laboral, ha sido confirmada por una jurisprudencia reiterada
del TS (Vid. SSTS 18 de noviembre y 23 de diciembre, ambas de 1997, cuyos criterios han seguido otras posteriores).

(70) De conformidad con lo establecido en el articulo 222.1 LGSS, en la redaccién dada por el articulo 34.Diez de la Ley
24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del orden social. Un andlisis de esta modificacién en
PANIZO ROBLES, J.A.: “La Seguridad Social en el afio 2002 (Modificaciones....”, op. cit., pags. 39 y ss.




— Para la prestaciéon de riesgo durante el embarazo, la base reguladora diaria de la pres-
tacion es el resultado de dividir la suma de las bases de cotizacion acreditadas en la
empresa durante los tres meses inmediatamente anteriores a la fecha del hecho causante
entre el numero de dias naturales comprendidos en dicho periodo. La prestacién econo-
mica se abona durante todos los dias naturales en que el interesado se encuentre en la
situacion de riesgo durante el embarazo.

— En lo que respecta a las prestaciones por maternidad, la base reguladora diaria es el
resultado de dividir la suma de las bases de cotizacién acreditadas en la empresa duran-
te los 12 meses anteriores a la fecha del hecho causante entre 365. El subsidio por mater-
nidad se abona durante todos los dias en los que el trabajador permanezca en dicha situa-
cién, con la duraciéon legalmente prevista para los periodos de descanso por las
situaciones protegidas de maternidad, adopcién o acogimiento, tanto preadoptivo como
permanente.

d) Particularidades respecto a las pensiones

Para el acceso a las pensiones se aplican las reglas generales, con la particularidad, en lo
que se refiere a la integracion de las lagunas de cotizacion’', al prever (articulo 7.2 RDP) dicha
integracion con la base minima de cotizacién de entre las aplicables en cada momento,
correspondiente al nimero de horas contratadas en la fecha en que se interrumpié o
extinguio la obligacion de cotizar.

Por lo que se refiere al porcentgje aplicable a la respectiva base reguladora, se aplican las
reglas generales previstas en el respectivo Régimen de Seguridad Social, sin mas preci-
sion (articulo 8 RDP) que el tiempo de cotizacion que resulte acreditado mediante la
aplicacion del coeficiente multiplicador del 1,5 se ha de computar también para deter-
minar el nimero de afios cotizados a efectos de fijar el porcentaje aplicable a la base
reguladora de la pension de jubilacion. La fraccion de afio que pueda resultar se com-
putard como un afio completo. De esta forma, se extiende el beneficio de la aplicacion
del coeficiente multiplicador mencionado, no sélo para la determinacién del periodo
minimo, sino también para el cdlculo de la cuantia de la pensién de jubilacién.

IV. LA JUBILACION PARCIAL

La denominaciéon de jubilacion parcial en el derecho comparado hace referencia’” al perio-
do transitorio de trabajo a tiempo reducido entre la actividad profesional plena y la jubi-

(71) A partir de la Ley 26/1985, a los efectos de la determinacién de la base reguladora de las pensiones de incapacidad
permanente y de jubilacién, los periodos de la misma, que correspondan a periodos sin obligacién de cotizar, en los que
no exista cotizaciéon determinada, se integran con las bases minimas de cotizacién aplicables a los trabajadores con 18
afios, siempre que el interesado sea un trabajador por cuenta ajena (no asimilado) incluido en el Régimen General o en
los Regimenes Especiales de la Mineria del Carbén y de Trabajadores del Mar.

(72) Definicién tomada de LATULIPPE, D.Y TURNER, J.: “Jubilacién parcial y politica de pensiones en los paises indus-
trializados”, OIT, Revista Internacional del Trabajo, num. 2, 2000.




lacién ordinaria. En este tiempo, lo usual es percibir una pen-
sion, de importe reducido, pero que suele ser compatible en
su disfrute con las rentas obtenidas de la actividad, en un tra-
bajo generalmente a tiempo parcial, ya que uno de los objeti-
vos tradicionales de la jubilacién parcial ha sido la favorecer el

mantenimiento de los trabajadores de edad en el empleo”, asi PARA ACCEDER A
como medio de frenar la espectacular caida de la edad de jubi- LA JUBILACION PARCIAL
lacion en los paises industrializados en la segunda mitad del SE PRECISA UNA EDAD
siglo XX, al tiempo que su establecimiento se combinaba con
otras politicas dirigidas a insertar en el mercado de trabajo a IGUAL 9 SUPERIOR A
colectivos desempleados. LOS 60 ANOS, PARA CUYA
DETERMINACION SE TIENEN
Pero, a su vez, la jubilacién parcial se va transformando en una EN CUENTA LAS
de las alternativas a la delimitacién de una edad rigida de acce- BONIFICACIONES DE LAS
so a la jubilacion, alternativa que, desde hace tiempo, venia EDADES DE JUBILACION
siendo propuesta en el ambito internacional’. ANTICIPADAS

Por ello, la doctrina”, desde la perspectiva de la relacién de la
jubilacion parcial con la jubilacién ordinaria, entiende que la
primera esta dotada de una serie de rasgos, como son:

(73) Conforme a los datos suministrados por la Comisién Europea, la tasa de empleo de los trabajadores de edad, en deter-
minados paises de la Unién Europea, era la siguiente, segun los diferentes grupos de edad:

\ TASA DE EMPLEO DE LOS TRABAJADORES DE EDAD EN DIFERENTES PATSES DE LA UE
GRUPOS DE EDAD (AKOS)
SISTEMA 50 - 54 55-59 60 - 64 65 - 69
BELGICA 60,3 36,9 12,9 3,8
DINAMARCA 80,4 70,9 34,1 6,2
ALEMANIA 73,4 55,1 19,6 5,1
ESPANA 57,2 44,8 24,7 3,9
FRANCIA 64,1 46,8 10,1 2,1
ITALIA 57,2 36,6 17,9 6,2
HOLANDA 70,2 49,6 18,6 52
PORTUGAL 71,4 59,1 43,6 24,8
SUECIA 84,2 77,8 47,9 10,7
RUNIDO 75,9 62,1 35,6 11,6
UE.- 15 69,2 50,7 22,3 6,5

EUROSTAT: Encuesta sobre la fuerza de trabajo. Datos recogidos de la Comunicacién de la Comisién Europea sobre “La evolucion futu-
1a de la proteccion social en una perspectiva a largo plazo: pensiones seguras y viables”, COM (2000), 622, Final.

(74) Entre ellas, la OIT que, en su Recomendacion niim. 162, recomienda a todos los paises miembros para que se esfuer-
cen por garantizar, cuando se reduzca progresivamente la duracién del trabajo de los trabajadores de edad hasta un nivel
prescrito o éstos pasen a desempefiar un nuevo trabajo a tiempo parcial, que dichos trabajadores disfruten, durante un
tiempo prescrito anterior a la fecha en que alcancen la edad normal de admisién a la prestacién de vejez, de una presta-
cién especial que compense, de forma total o parcial, la reduccién de su remuneracion.

(75) Se sigue, en este &mbito, lo sefialado por SANCHEZ-URAN AZANA, Y.: “Jubilacién parcial...”, op.cit., pdg. 203.




— Una adecuacioén necesaria del cese en la actividad a la voluntad individual.

— El caracter secundario del aumento o de la reduccién del periodo de tiempo durante
el que se puede simultanear trabajo y jubilacién parcial’.

— Una neutralidad econdmica en el establecimiento de la correspondiente medida, ya
que no tiene que buscarse un atractivo econémico para que el trabajador opte por la jubi-
laciéon parcial.

— Cardcter secundario tiene también —en especial, tras la reforma de 2001— la denomi-
nada cldusula de reemplazo, es decir, la obligacion de contratar a otro trabajador para cubrir
la parte de la jornada legal abandonada por el relevado.

1. Beneficiarios de la jubilacion parcial

Son beneficiarios de la jubilacién parcial (articulo 1.3 RDP) los trabajadores por cuenta
ajena, integrados en cualquier Régimen de la Seguridad Social. Ahora bien, esa pretendi-
da amplitud del campo de aplicacion del instituto de la jubilacién parcial se ve contra-
rrestada por la necesidad de que, simultineamente con la jubilacién parcial, el benefi-
ciario ha de suscribir un contrato a tiempo parcial, circunstancia que no puede ser
llevada a cabo en determinados Regimenes Especiales (como puede ser el caso de los tra-
bajadores por cuenta propia’’ o de los pertenecientes al Régimen Especial de Empleados
de Hogar).

Esta limitacion, sin embargo, habia sido suprimida por lo establecido en la Disposiciéon
Adicional Octava LGSS (en la redaccién introducida por el articulo 16 de la Ley 39/1999,
de 5 de noviembre, disposicién que ha sido objeto de nueva redaccién por la Disposicion
Final Primera.2 LJ) en virtud de la cual “lo previsto en el articulo 166 (LGSS) serd también de apli-
cacion a los trabajadores por cuenta propia incluidos en los Regimenes Especiales de Trabajadores por Cuenta Propia
0 Autonomos, Agrario y Trabajadores del Mar”. Sin embargo, esa aplicaciéon de la jubilacién parcial
no se efectiia de forma directa, sino que se hace depender de los términos y condiciones
que se establezcan reglamentariamente, los cuales no han sido incorporados todavia al
ordenamiento juridico de la Seguridad Social. De todas formas, la inclusion de los traba-
jadores por cuenta propia en el campo de aplicaciéon de la figura de la jubilacién parcial
es otra muestra del objetivo basico que se pretende alcanzar con aquélla, que ya no es

(76) Este caracter aparece potenciado en la nueva regulacién de la jubilacién parcial, introducida por la LRMT, al ampliar
esa posibilidad de simultanear jubilacién parcial y trabajo.

(77) Con determinadas particularidades, en lo que respecta a los socios trabajadores de las Cooperativas de Trabajo
Asociado, los cuales, aunque hayan optado por pertenecer al RETA, sin embargo tienen la posibilidad de celebrar contra-
tos a tiempo parcial, de acuerdo con lo previsto en el Real Decreto 1278/2000, de 30 de junio, por el que se adaptan
determinadas disposiciones de Seguridad Social para su aplicacién a las sociedades cooperativas.




tanto la promocién del empleo, cuanto la prolongacién de la actividad de los trabajado-
res de mayor edad. No obstante, el RDP no contiene regulacion alguna respecto a la jubi-
lacién parcial de los trabajadores por cuenta propia’®.

Ahora bien, no sélo es necesario que el trabajador pertenezca a unos determinados
Regimenes de la Seguridad Social, sino que es necesario la acreditaciéon de los siguientes
requisitos, algunos de los cuales ya han sido comentados previamente, como son:

—Lareduccion de la jornada y el salario en los términos ya expuestos, asi como la de sus-
cribir con la empresa un contrato a tiempo parcial para la realizacion de la parte de la
jornada no abandonada. Por ello, la jubilacién parcial precisa del concurso de dos volun-
tades: el trabajador y el empresario, ya que (articulo 10 RDP) el trabajador concertard pre-
vio acuerdo con la empresa.

— Reunir todas las condiciones exigidas para causar derecho a la pension de jubilacion,
en su modalidad contributiva, con arreglo a las disposiciones que estén vigentes en el
Régimen en que se cause aquélla. Es decir, que se precisa cumplir una determinada
edad (requisito que se comenta en el punto siguiente) y tener cubierto un periodo
minimo de cotizacién de 15 afios, de los cuales, al menos 2, deben estar comprendi-
dos en el periodo de los 15 afios anteriores al momento en que entienda causada la
pension.

De las condiciones exigidas para el acceso a la pension de jubilacién, en la jubilacion
parcial se excepciona la edad, la cual habrd de ser, como minimo, 5 afios inferior a la
que se exija con caracter general. Toda vez que, conforme a las previsiones del articulo
161.1.a) LGSS”, esa edad se sita, como norma general, en los 65 afios, para acceder a
la jubilacion parcial se precisa tener una edad igual o superior a los 60 afios, para cuya
determinaciéon (articulo 11 RDP) se tienen en cuenta las bonificaciones de la edad®® o

(78) Tal vez las dificultades en medir la parcidlidad en la actividad por cuenta propia, o las posibilidades de fraude pueden estar
detrds de esa falta de desarrollo reglamentario. No obstante, la doctrina considera muy positivo el establecimiento de la
jubilacién parcial para los colectivos de trabajadores independientes, sugiriendo, por ejemplo, algunas posibilidades de una
eventual regulacion, como la de vincular la jubilacién a la incorporacion en la actividad de otra persona que complemen-
te el tiempo de trabajo y de cotizacién. Vid. TORTUERO PLAZA, J.L.: Jubilacion forzosa ..., op. cit., pag. 118.

(79) De aplicacién a la totalidad de los Regimenes que conforman el sistema de la Seguridad Social, de conformidad con
las previsiones de la Adicional Octava LGSS.

(80) Existen determinados colectivos que, por diferentes razones, tienen una edad ordinaria de jubilaciéon mas reducida,
mediante la aplicacién de coeficientes reductores, como es el supuesto de los trabajadores dedicados a las actividades mine-
ra (RD 2366/1984 vy, especificamente, en el caso de los trabajadores pertenecientes al Régimen Especial de la Mineria del
Carboén en el Decreto 293/1973); los trabajadores ferroviarios (RD 2621/1986), los trabajadores que realizan actividades
maritimo pesqueras (Reglamento del Régimen Especial de Trabajadores del Mar, D 2309/1970 y OM de 3 de enero de
1977); los artistas y toreros (RD 2621/1986) o el personal de vuelo (RD 1559/1986) si bien en este caso, desde un punto
de vista normativo, limitado al personal dedicado a los trabajos aéreos, si bien este beneficio ha sido ampliado por la juris-
prudencia (vid. STS, u.d., de 14 de diciembre de 1999) a los tripulantes de vuelo de transportes de pasajeros.




las edades de jubilacion anticipadas®, por lo que, en determinados supuestos, la edad
de 60 aflos se ve minorada®’.

—Ademas, si en la regulacion anterior a la reforma de 2001, la jubilacién parcial se extin-
guia con el cumplimiento del trabajador de los 65 afios de edad, el articulo 12.6 ET posi-
bilita el acceso a la jubilacién parcial a los trabajadores, aunque su edad alcance los 65
anos, con lo que también la regulacion de la jubilacién parcial se orienta en la direccién
de favorecer la permanencia en la actividad de los trabajadores con 65 afios®.

2. La cuantia de la prestacion

— Conforme al articulo 12 RDP, el hecho causante de la pensién de jubilacién parcial® se
entiende producido el dia del cese en el trabajo anterior, todo ello condicionado a que,
en dicha fecha, se haya suscrito el nuevo contrato a tiempo parcial y, caso de ser necesa-
rio, el contrato de relevo.

Con la normativa sefialada, habra que entender producido el hecho causante el dia de la
reduccion de la jornada que se venia desarrollando anteriormente. Esta regulacién con-
trasta con los pronunciamientos jurisprudenciales que han entendido que, con caracter
general y por lo que se refiere a la pension de jubilacién, el hecho causante de la misma
debe entenderse producido el dia siguiente al del cese en el trabajo®.

(81) Por ejemplo, los artistas, los profesionales taurinos o las personas que pueden anticipar la edad de jubilacién en vir-
tud del derecho transitorio, conforme a la Transitoria Tercera LGSS. Debe tenerse en cuenta, en este ambito, que el aparta-
do IV del Acuerdo Social para la mejora y el desarrollo del sistema de proteccién social abre el derecho (cuya concrecién
y efectividad precisara de la aprobacion de la correspondiente disposicion legal) a los trabajadores con 61 o mas afos,
siempre que acredite en un periodo de cotizaciéon de 30 afos.

Respecto a la aplicacién de la Transitoria Tercera LGSS, hay que tener en cuenta la extensién que se produce en ella, como
consecuencia del computo reciproco de cotizaciones para determinados colectivos de Regimenes Especiales y para quie-
nes, con anterioridad al 1 de enero de 1967, prestaron servicios por cuenta ajena, de acuerdo con las previsiones de la
Ley 47/1998, de 23 de diciembre, por la que se dictan reglas para el reconocimiento de la jubilacién anticipada del
Sistema de la Seguridad Social, en determinados casos especiales. Sobre la aplicacion de la Ley 47/1998, vid. PANIZO
ROBLES, J.A.: “El final de una polémica: las nuevas reglas de anticipacién de la edad de jubilacion™. Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Socidles, ntm. 14, Madrid, 1998; PUMAR BELTRAN, N. y REVILLA ESTEVE, E.: “La nueva normativa de acce-
so a la jubilacién anticipada para determinados colectivos de regimenes especiales en virtud de reglas de computo reci-
proco de cotizaciones”. REDA, nim. 95/1999.

(82) Piénsese, por ejemplo, en un trabajador de la mineria del carbén, que ha trabajado 20 aflos en un puesto de trabajo al
que se aplica un coeficiente reductor de la edad de jubilacion del 40 por ciento. En este supuesto, la edad general de jubi-
lacién del trabajador se situaria en 57 afios {65 - (40 x 20) /100}, por lo que dicho trabajador podria acceder a la jubila-
cion parcial, a partir de los 52 afos.

(83) En tal sentido, el trabajador contratado a tiempo parcial (que simultanee ese trabajo con la jubilacién parcial), al lle-
gar alos 65 afos, se beneficiard de la exoneracién de cotizaciones sociales (en los términos establecidos en el articulo 112
bis LGSS, en la redaccién dada por el articulo 11 de la Ley 35/2002).

(84) Se ha definido el hecho causante como “la actualizacién de la contingencia protegida productora de la situacién de
necesidad, que incide sobre individuos que, por reunir los requisitos exigidos legalmente, se constituyen en sujetos cau-
santes de la proteccion”. Vid. ALMANSA PASTOR, J.M.: Derecho de Seguridad Social, Madrid, 1987, pag. 317.

(85) STS, u.d., de 12 de febrero de 1991.




— El importe de la pension esta en funcién de las cotizaciones
previamente realizadas (que conformardn la base reguladora
de la pension y el porcentaje aplicable a ese parametro), asi
como del porcentaje de reduccién de jornada abandonada por
el trabajador, ya que aquélla es el resultado de aplicar dicho
porcentaje al importe de pensién que le corresponderia, de
acuerdo con los afios de cotizaciéon que acredite el trabajador
en el momento del hecho causante, calculada de conformidad
con las normas aplicables en el Régimen de Seguridad Social,
en que se cause la pensiéon. No obstante, el RDP establece una
limitacion consistente en que, a efectos del calculo del impor-
te de la pensién de jubilacion parcial, no se aplican los por-
centajes adicionales previstos en el articulo 163.2 LGSS™.

En las situaciones de pluriempleo, a los efectos de la determi-
nacion de la base reguladora, soélo se tienen en cuenta las bases
de cotizacion correspondientes al trabajo desempenado pre-
viamente (en el que opera la reducciéon de la jornada) y que
resulta transformado en un trabajo a tiempo parcial; por tanto,
no se toman en consideracién otras bases de cotizaciéon que se
hayan originado como consecuencias de otros trabajos, a
tiempo completo o a tiempo parcial, que pudiese venir desa-
rrollando el interesado.

Como quiera que es posible el incremento de la reduccién de
la jornada, de producirse tal circunstancia este hecho origina,
a su vez, una modificacién en el importe de la pension, aun-
que tales modificaciones operan solamente por periodos
anuales, considerando que los periodos anuales se cuentan a
partir de la fecha en que tuvo efectos inicialmente la jubilacién
parcial¥. En consecuencia, y respetando los limites de reduc-
cién establecidos en el articulo 12.6 ET, el porcentaje de
reduccion de jornada puede incrementarse por periodos anua-
les, a peticién del trabajador jubilado parcial; en los supuestos
en que para el percibo de la jubilacion parcial sea obligatorio
el mantenimiento de un contrato de relevo, la reduccién de la
jornada del trabajador sustituido debe incrementar la del tra-
bajador relevista.

AL JUBILADO PARCIAL SE
LE CONSIDERA EN
LA CONDICION DE
PENSIONISTA A EFECTOS
DEL RECONOCIMIENTO Y
PERCEPCION DE LAS
PRESTACIONES SANITARIAS,
TANTO MEDICAS COMO
FARMACEUTICAS

(86) A cuyo tenor, cuando se accede a la pension de jubilaciéon mas alld de los 65 afios y acreditando mas de 35 afios de
cotizacion, la base reguladora se incrementa con un 2 por ciento adicional de la misma, por cada aio en que, cumplidos

los dos requisitos sefialados, el interesado demore en el acceso a dicha pension.

(87) La norma, con la restriccién de que los efectos de los incrementos de jornada, a los efectos de la modificaciéon de la
cuantia de la jubilacién parcial, operen tnicamente por periodos anuales, tiene como finalidad evitar que no se produz-

can alteraciones continuadas en la pension, con la incidencia en la gestion.




El articulo 12 RDP (frente a la laguna normativa anterior) precisa la forma de llevar a
cabo la ampliacion de la reduccion de la jornada de trabajo, que tendra sus implicacio-
nes en la cuantia de la pension del modo siguiente®:

— Dentro de los limites establecidos (del 25 por ciento al 85 por ciento) el porcentaje de
reduccion de jornada puede incrementarse por periodos anuales, a peticion del trabaja-
dor jubilado parcial.

* Cuando, para el percibo de la pension de jubilacion de jubilacion parcial, es obligato-
rio el mantenimiento de un contrato de relevo, la empresa debe ofrecer al trabajador rele-
vista la ampliacién de su jornada de trabajo, en proporcién a la reduccion de la del jubi-
lado parcial. Si la jornada de trabajo del relevista ya es superior a la jornada dejada
vacante, la ampliacién tiene como limite la aplicacion de la jornada a tiempo completo
establecida en el Convenio Colectivo de aplicacion o, en su defecto, de la jornada ordi-
naria maxima legal.

* Si el trabajador relevista no acepta la ampliacién de su jornada de trabajo, la empresa
debe proceder a la contratacion, por la jornada reducida por el jubilado parcial, de otro
trabajador desempleado o que tenga un contrato con la empresa de duracion determi-
nada.

* De no poderse realizar alguna de las alternativas sefialadas, no puede a su vez modifi-
carse la cuantia de la pension de jubilacion parcial que se venia percibiendo.

Por el contrario, cuando el trabajador relevista ha procedido a ampliar su jornada, o alter-
nativamente, la empresa ha procedido a la contrataciéon de un nuevo trabajador, la pensién
de jubilaciéon parcial aumenta su cuantia aplicando a la reconocida inicialmente el porcen-
taje que corresponda en funcién de la nueva reduccién de jornada. La nueva pension es
objeto de actualizacién con las revalorizaciones habidas desde la fecha de efectos de la pen-
sion de jubilacion parcial inicial hasta la fecha de efectos del nuevo importe de pension.

* Ademas, el reconocimiento de la pension de jubilaciéon esta rodeada de unas garantias
adicionales, entre las que se encuentran:

* A efectos de la determinacién del porcentaje aplicable a la base reguladora de la pen-
sion de jubilacién, cuando se acceda a la misma antes del cumplimiento de los 65 afios,
no se aplican coeficientes reductores en funcién de la edad.

* La cuantia de la pensién no puede ser inferior a la cuantia que resulte de aplicar el por-
centaje de reduccion de jornada al importe de la pensién minima vigente en cada

(88) La doctrina viene entendiendo que aunque el RDP (como su antecedente el RD 144/1999) se refiere Ginicamente a
la ampliacién de la reduccién de jornada, nada impediria la disminucién de la reduccién anterior, siempre que ello no
afectase al contrato de relevo. Vid. CABEZA PEREIRO, J.: y LOUSADA AROCHENA, J.E.: El nuevo régimen..., op. cit., pag. 97 y
PEDRAJAS MORENO, A.: “Contrato a tiempo parcial...”, op. cit. pdg. 204.
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momento para los jubilados mayores de sesenta y cinco anos, de acuerdo con las cir-
cunstancias familiares del jubilado.

* La pensién se revaloriza en los mismos términos que las demas pensiones de modali-
dad contributiva, es decir, a través de la aplicacion de los criterios contenidos en el
articulo 148.1 LGSS.

* Al jubilado parcial se le considera en la condicién de pensionista a efectos del recono-
cimiento y percepcién de las prestaciones sanitarias, tanto médicas como farmacéuticas,
asi como de las prestaciones de servicios sociales. Es decir, el jubilado parcial no efectia
pago de las prestaciones farmacéuticas.

3. El reconocimiento de la prestacion

La jubilacién parcial, en su reconocimiento, estd sujeta a un procedimiento (articulo 13
RDP), que parte de una solicitud del trabajador ante la Entidad Gestora correspondien-
te®, solicitud que puede formularse aunque en dicho momento no haya tenido efecto la
reduccién de jornada anterior, ni, en consecuencia, se haya celebrado el contrato de rele-
vo. En todo caso, en la solicitud ha de indicarse la fecha prevista en que vaya a producir-
se la reduccion en la jornada que se venia realizando o, cuando ya se venga percibiendo
la misma, y se pretenda su aumento (como consecuencia de haber ampliado la reduccién
de la jornada) la fecha en que vaya a producirse la nueva reduccién de jornada. Por apli-
cacién de las reglas establecidas con caracter general™, la solicitud puede presentarse con
una antelaciéon maxima de tres meses a dicha fecha.

Una vez tramitado el expediente y antes de redactar la propuesta de resolucién, la Entidad
Gestora ha de informar al solicitante sobre la circunstancia de si retine las condiciones
generales exigidas para tener derecho a la pension y, en su caso, la cuantia que pudiera
corresponderle, para que en un plazo maximo de diez dias formule alegaciones y pre-
sente los documentos que estime pertinentes’'. En todo caso, el reconocimiento del dere-
cho queda condicionado a la formalizacién del correspondiente contrato de trabajo a
tiempo parcial y, de ser necesario, el de relevo o, en su caso, a la modificacion de los mis-
mos.

Los efectos econémicos de la pensiéon de jubilacion parcial se producen el dia siguiente
al del hecho causante, siempre que en dicha fecha haya entrado en vigor el correspon-
diente contrato de trabajo a tiempo parcial y, caso de ser necesario, el de relevo, si la soli-
citud se presenta dentro de los tres meses anteriores o posteriores al momento del cese

(89) En la generalidad de los supuestos, la Entidad Gestora es el Instituto Nacional de la Seguridad Social, con excepcion
de que se haya de reconocer en el Régimen Especial de Trabajadores del Mar, en cuyo caso, la competencia reside en el
Instituto Social de la Marina.

(90) Articulo 15 de la Orden de 18 de enero de 1967.
(91) Esta actuacion es calificada por la doctrina como loable, a fin de evitar que se pudiese adoptar la decision de la jubila-

cién parcial, cuando la prestacion econémica resultante no respondiese a las expectativas del interesado. Vid. SALINAS
MOLINA, F.: “La jubilacién parcial...”, op. cit., pag. 14.




en el trabajo a jornada completa, mientras que si la solicitud se presenta transcurridos
mas de tres meses, los efectos econémicos de la pension sélo tendran una retroactividad
de tres meses, contados desde la fecha de presentaciéon de la solicitud.

Si, posteriormente al reconocimiento de la jubilacién parcial, se produce una ampliacion
de la reduccién de la jornada de trabajo, los efectos del nuevo importe de pensién se pro-
ducen en la misma fecha en que se inicie la realizacién de la nueva jornada de trabajo
por el jubilado parcial y, en su caso, por el relevista.

4. Reglas de compatibilidad de la jubilacion parcial y de extincion de la misma

— El articulo 14 RDP prevé una serie de reglas sobre la compatibilidad o incompatibili-
dad de la jubilacién parcial, conforme a las cuales:

* La jubilacion parcial es compatible en los siguientes supuestos:

a) Existe compatibilidad entre el percibo de la jubilacién parcial y la realizacién del tra-
bajo a tiempo parcial en la empresa, asi como con otros trabajos a tiempo parcial ante-
riores a la situacion de jubilacién parcial, siempre que no se aumente la duraciéon de su
jornada. También existe una compatibilidad similar con los trabajos a tiempo parcial con-
certados con posterioridad a la situacién de jubilacién parcial, cuando se haya cesado en
los trabajos que se venian desempefando con anterioridad en otras empresas, siempre
que no se aumente la duracién de la jornada realizada hasta entonces.

Estas reglas de compatibilidad implican el reconocimiento de una compatibilidad de una
pension de jubilacion con situaciones de pluriempleo o pluriactividad a tiempo parcial,
previas al acceso a la jubilacién parcial; en correspondencia con ello, supone la implici-
ta aceptaciéon de la posibilidad de obtener pensiones o subsidios que puedan derivarse
de dicha situacion™. En los dos supuestos anteriores, en caso de aumentarse la duracion
de su jornada, la pensién de jubilacion parcial quedard en suspenso™.

b) La jubilacién parcial es compatible con el percibo de la pensién de viudedad, la pres-
tacién por desempleo™ y con otras prestaciones sustitutorias de las retribuciones que

(92) Se ha sefialado que este régimen de compatibilidad es también una forma de utilizar la jubilacién parcial para pro-
teger otra contingencia diferente, la del desempleo parcial, si no fuese por el hecho de que la aceptacién voluntaria de tal
contingencia impide la aplicacion de las reglas del desempleo. No obstante, ante el silencio reglamentario ha de conside-
rarse que se trata no solo de la prestaciéon que se origina como consecuencia de la pérdida involuntaria de la actividad
efectuada para otra empresa, sino también la que deriva de la extincion del contrato a tiempo completo, transformado en
un contrato a tiempo parcial, para el acceso a la jubilacién parcial. Vid. LOPEZ CUMBRE. L. “Contrato de relevo...” op. cit.,
pag. 68.

(93) Parte de la doctrina ha venido solicitando una compatibilidad mas amplia entre la percepcién de la jubilacién par-
cial y la realizacién de trabajos, aunque sean posteriores al momento del acceso a la jubilacién parcial.

(94) A sensu contrario y dado que el RDP se refiere tinicamente a la prestacion por desempleo, habra que entender que se produce
la incompatibilidad entre la percepcién de la jubilacién parcial y los subsidios, asistencial o no contributivo, por desem-
pleo.




correspondieran a los trabajos a tiempo parcial concertados
con anterioridad a la situacién de jubilacion parcial”. La doc-
trina ha puesto de relieve la problematica de la compatibilidad
entre la pension de la jubilacion parcial y las prestaciones por
desempleo, en los casos en que la extincién del contrato de
trabajo haya sido debida a causa imputable para el trabajador,
entendiendo que, dada la intima relacién existente entre la
jubilacién parcial y el contrato a tiempo parcial, en los supues-
tos indicados, se deberia producir la extincion de la jubilacion
parcial, sin que, por dicha causa, el trabajador tuviese que soli-
citar la jubilacién ordinaria.

LA PENSION DE JUBILACION
PARCIAL ES INCOMPATIBLE
* Por contraposicién a las reglas anteriores, la pension de jubilacion CON LAS PENSIONES DE

parcial es incompatible: INCAPACIDAD PERMANENTE

ABSOLUTA, GRAN INVALIDEZ
a) Con las pensiones de incapacidad permanente absoluta y ASi COMO TOTAL PARA EL

gran invalidez’®. Dada la propia delimitacién de las pensiones

indicadas (la imposibilidad de realizar alguna clase de activi- TRABAJO QUE SE PRESTE
dad —incapacidad permanente absoluta— o la ayuda de una ter- EN VIRTUD DEL CONTRATO
cera persona para la realizacion de los actos esenciales de la QUE DIO LUGAR A
vida ordinaria —la gran invalidez—) resulta congruente la LA JUBILACION

incompatibilidad citada”.

b) Con la pensién de jubilaciéon que pudiera corresponder por
otra actividad distinta a la realizada en el contrato de trabajo a
tiempo parcial.

¢) Con la pensién de incapacidad permanente total para el tra-
bajo que se preste en virtud del contrato que dio lugar a la
jubilacion parcial®.

(95) Por ejemplo, las prestaciones de incapacidad temporal, maternidad o desempleo.

(96) Un analisis de las reglas de compatibilidad e incompatibilidad de las pensiones de incapacidad permanente, en
ROQUETA BUJ, R.: “El régimen de compatibilidades e incompatibilidades de las prestaciones de incapacidad permanente”
y QUINTANILLA NAVARRO, R.Y.: “La incompatibilidad en materia de pensiones de la Seguridad Social: un estudio juris-
prudencial”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 29, Madrid, 2001.

(97) Parte de la doctrina sefiala que la incompatibilidad entre la pensién de jubilacién parcial con la incapacidad perma-
nente absoluta contrasta con la regulacion del articulo 141.2 LGSS, que dispone que la percepcion de tales pensiones no
impiden el ejercicio de actividades, sean o no lucrativas, compatibles con el estado de incapacidad y que no representen
un cambio en la capacidad de trabajo, a efectos de la revisién. Vid. DESDENTADO BONETE, A. y MERCADER UGUINA, J.:
“La proteccion social...”, op. cit., pdg. 515.

(98) A la vista del RDP, surge la duda sobre la compatibilidad/incompatibilidad entre la pensién de la jubilacién parcial
con la incapacidad permanente que se venia compatibilizando previamente con un trabajo, respecto del cual se reduce la
jornada (y el salario) para pasar a la situacién de la jubilacién parcial. Desde una perspectiva literal del articulo 14 RDP, asi
como desde las reglas generales de incompatibilidad entre pensiones (articulo 122 LGSS) cabria defender la incompatibi-
lidad entre la jubilacién parcial y la pension de incapacidad permanente. No obstante, también hay que considerar que si
la pension de incapacidad era compatible con el trabajo, también lo debe ser con la prestacion —jubilacion parcial- que
implica un renta de sustituciéon del salario perdido como consecuencia de la reduccién de jornada. Consecuentemente, la
incompatibilidad podria surgir inicamente en el momento en que el interesado pasase a la jubilacién ordinaria o completa.




Respecto a las reglas de incompatibilidad, surge la duda de si la misma juega a favor de
la extincién automatica de la jubilacién parcial o, por el contrario, es de aplicacion el
principio de opcion entre prestaciones incompatibles, previsto en el articulo 122 LGSS.
Aunque la norma de la incompatibilidad no opera como extincién automatica de una de
las prestaciones, sino tinicamente después del ejercicio de la opcién, la redaccién conte-
nida en el RDP da pie a entender como valida la primera de las alternativas™.

— En lo que se refiere a las causas de extincion de la jubilacion parcial, conforme al articulo
16 RDP procede la extincion de la misma en los siguientes supuestos:

* Bl fallecimiento del pensionista.

* El reconocimiento de la jubilaciéon ordinaria o anticipada, en virtud de cualquiera de
las modalidades legalmente previstas.

* El reconocimiento de una pension de incapacidad permanente, que haya resultado
incompatible.

* La extincién del contrato de trabajo a tiempo parcial, realizado por el jubilado parcial,
salvo cuando se tenga derecho a prestaciéon de desempleo, compatible con la jubilacién
parcial o a otras prestaciones sustitutorias de las retribuciones percibidas en aquél, en
cuyo caso la extincién de la jubilacion parcial se producira en la fecha de la extincién de
la misma. Esta causa no resulta de aplicacion a las extinciones del contrato de trabajo
declaradas improcedentes, en cuyo caso se mantendrd el derecho a la jubilacién parcial,
sin perjuicio de las obligaciones establecidas en la Disposicion Adicional Segunda RDP.

En la aplicacién de la normativa anterior (RD 144/1999) se habia venido cuestionando
la extincién de la pension de jubilacién parcial, en los supuestos en que falla la simulta-
neidad de la misma con el trabajo a tiempo parcial, teniendo en cuenta el silencio a tal
efecto del mencionado Real Decreto. Como se ha sefnialado, el articulo 12.6 ET define la
jubilacion parcial refiriéndola a una situacién simultdnea con un contrato de trabajo a
tiempo parcial. De este modo, se configura un status juridico necesariamente participado
por la condicién de pensionista y trabajador, reciprocamente dependientes.

A diferencia de lo que sucede con el contrato de relevo (el suscrito por el trabajador rele-
vista)'*, la Disposicion Adicional Segunda RDP (teniendo como antecedente, el articulo

La Administracién de la Seguridad Social ha adoptado una posicién intermedia, permitiendo tinicamente la compatibili-
dad en el supuesto en que para el calculo de la pension de jubilacién no se hayan de computar las cotizaciones acredita-
das previamente al reconocimiento de la pensién de incapacidad permanente.

(99) Esta es la posicion adoptada también por parte de la doctrina, vid. SA\NCHEZ-URAN AZANA, Y “Jubilacién parcial...”
op. cit., pag. 218.

(100) En el que, como se ha sefialado, el cese del mismo —cualquiera que fuesen las razones que generaran el mismo—
obliga al empresario a la sustitucién del trabajador por otro trabajador desempleado o un trabajador que tuviese concer-
tado con la empresa un contrato de duraciéon determinada.




9 del RD 1991/1984) Gnicamente cita el despido improcedente del jubilado parcial, sin
tener en cuenta los efectos de cualquier otra clase de cese. Para la doctrina, esta limita-
ci6on al despido improcedente podria justificarse en el comportamiento del empresario,
mediante el que el despido no causado del trabajador (despido improcedente) y la
opcioén por la indemnizacién y la no readmisién podria provocar la rescision en un solo
acto de dos relaciones laborales: la del trabajador relevado (mediante el despido impro-
cedente) y la del trabajador relevista (al desaparecer el motivo que generd la relacion
laboral). Ahora bien, como se ha sefialado, estos efectos se pueden producir en cualquier
otra situacién de extincion de la relacion laboral, independientemente de su improce-
dencia.

Ahora bien, en los demas supuestos cabe declarar que la jubilacién parcial se extingue
con el cese en el trabajo a tiempo parcial, salvo que el interesado tenga derecho, una vez
extinguido el contrato, a prestaciones sustitutorias (por ejemplo, desempleo, incapacidad
temporal, maternidad, etc.), en cuyo caso la extincion de la jubilacién parcial se deberia

producir en el momento en que se extinga el derecho a dichas prestaciones'”'.

5. Particularidades en relacion con el reconocimiento de las pensiones que pueden causarse desde la jubila-
cion parcial o con posterioridad a la misma

Dado que el jubilado parcial, al tiempo que percibe la pensién, sigue desarrollando un
trabajo, puede suceder que, en funcién de las cotizaciones realizadas'”” y produciéndose
una de las contingencias protegidas, el interesado o sus familiares hayan de acceder a las
correspondientes pensiones. A tal fin, el articulo 15 RDP establece las siguientes particu-
laridades:

— Si, durante el periodo de percepcién de la jubilacién parcial, fallece el jubilado parcial o
se le reconoce en situacion de incapacidad permanente, en los grados de absoluta, gran
invalidez o total (en este Gltimo caso, para la profesién que el interesado tuviese en la
empresa en que presta servicios como trabajador parcial) para el cdlculo de la base regu-
ladora de la correspondiente prestacion se tienen en cuenta las bases de cotizacién, acre-
ditadas en el tiempo parcial, pero incrementadas hasta el 100 por ciento de las bases de
cotizacion que hubiesen correspondido de haber seguido realizando el trabajador el
mismo porcentaje de jornada, desarrollado previamente al pase a la situacion de jubilacién
parcial, siempre que esta tltima se hubiese simultaneado con un contrato de relevo'®.

(101) El RDP no prevé, como causa de extincion de la jubilacion parcial, el hecho de que el interesado retorne desde el
contrato a tiempo parcial a un contrato a tiempo completo, ni si el jubilado parcial puede incrementar —con el acuerdo
con la empresa— su jornada de trabajo, con la minoracién de la pension parcial. Por ello, la norma reglamentaria solo con-
templa la modificacién de la jornada, desde la 6ptica de la jubilacién, por lo que surge la duda de si tal regulacién no con-
diciona la producciéon de las modificaciones contractuales.

(102) Hay que tener en cuenta que al perceptor de la jubilacion parcial, en la realizaciéon de su trabajo simultineo con
aquélla, se le aplican las reglas de cotizacién del contrato a tiempo parcial, contenidas en el articulo 65 RGCL y en la
Orden/TASS, 192/2002, de 31 de enero de 2002, sobre cotizacion a la Seguridad Social para dicho ejercicio econémico.
Vid., de igual modo, el articulo 3 RDP.

(103) En la normativa anterior al RDP, el incremento de las bases de cotizacién al 100 por ciento se referian a las corres-
pondientes a un trabajo a tiempo completo. Toda vez que, conforme a la nueva regulacion, se posibilita el acceso a la jubi-




Con este beneficio (que se ha venido aplicando desde el afio 1984) se pretende que las
bases de cotizacién reducidas (como consecuencia del trabajo a tiempo parcial) no ten-
gan un efecto negativo en la determinacién de la base reguladora de la pension, si bien
aquél no se aplica a todo el periodo en que el trabajador hubiese estado percibiendo la
jubilacién parcial, sino que se anade un requisito adicional, cual es la existencia simulta-
nea de un contrato de relevo.

El beneficio de elevacion al 100 por ciento de las bases de cotizacién es aplicable tam-
bién por los periodos en que la jubilacién parcial se haya simultaneado con la prestacion
por desempleo, compatible con aquélla, o con otras prestaciones sustitutorias de las retri-
buciones correspondientes al contrato de trabajo a tiempo parcial (por ejemplo, una
incapacidad temporal o de maternidad) siempre que, en tales periodos, existiese de
forma simultdnea, un contrato de relevo.

En todo caso, la extension del beneficio de la elevacion del 100 por ciento tiene la excep-
cién de que el cese en el trabajo se hubiese debido a despido disciplinario procedente,
en cuyo caso el beneficio sefialado tinicamente opera por el periodo anterior al cese en
el trabajo'™.

— Cuando, en los periodos de percibo de la jubilacién parcial (o de las prestaciones sus-
titutorias del salario debido por el trabajo a tiempo parcial, compatibles con aquélla) no
existe simultaneamente un contrato de relevo, para la determinacién de la cuantia de las
respectivas prestaciones se consideran las bases de cotizacion, correspondientes al con-
trato a tiempo parcial, por su valor nominal. Esta regulaciéon puede tener un efecto impor-
tante en los derechos de prestaciones del jubilado parcial, al minorarse la cuantia de las
bases de cotizaciéon que conforman la base reguladora de la prestacion, sin que, ademas,
al interesado se le pueda imputar ninguna actitud respecto a la no existencia del contra-
to de relevo (cuando éste no tiene caracter obligatorio) ya que, conforme al articulo 12.6
ET, es el empresario el que decide la formalizacién o no de dicho contrato.

Para remediar, al menos parcialmente, los efectos descritos, el RDP (articulo 15.3) prevé
una doble alternativa, en la determinacion de la respectiva base reguladora a opcién del
interesado:

lacién parcial, por parte de un trabajador contratado anteriormente mediante un contrato a tiempo parcial, se hace preci-
so introducir las correspondientes adaptaciones en esta materia.

Por ello, si, por ejemplo, se trata de un trabajador que, antes de la jubilacion parcial, desarrollaba un trabajo a tiempo par-
cial (al 70 por ciento de la jornada a tiempo completo comparable) y que, durante el nuevo contrato a tiempo parcial
—simultaneo con la jubilacién parcial—, con una jornada al 30 por ciento, venia cotizando por una base de cotizaciéon de
900 euros/mes, a efectos del acceso a una pension de incapacidad permanente (o para la determinacién de la respectiva
base reguladora de las prestaciones de muerte y supervivencia causadas a su fallecimiento), se tomarian unas bases de coti-
zacién de 2.100 euros ( {900 x 70} / 30 = 2.100} ).

(104) Este criterio ya se venia aplicando en la practica administrativa, aunque no estuviese reflejado de forma expresa en
la normativa.




* Que la base reguladora de la pensién se determine en la fecha del hecho causante de la
prestacion, teniendo en cuenta las bases de cotizacién reales del contrato a tiempo par-
cial o

* Que la base reguladora se calcule en la fecha en que se reconocio la pensién de jubila-
cién parcial o, en su caso, en el momento en que dejé de aplicarse el beneficio del incre-
mento al 100 por ciento de las bases de cotizacién en el contrato a tiempo parcial, si bien
aplicando, respecto de los demds requisitos y efectos de la pension, la regulacion vigen-
te en el momento de acceder a la misma. De elegirse cualquiera de estas opciones, a la
pensién resultante se le han de aplicar las revalorizaciones que se hubiesen practicado
desde la fecha en que se haya determinado la base reguladora y el hecho causante de la
misma.

— Una regulacion similar contiene el articulo 18 RDP, respecto de las particularidades de
determinacién de la base reguladora de la pension de jubilaciéon ordinaria o anticipada.
En tal sentido, a efecto de célculo de la base reguladora de la pensién de jubilacién, se
aplican las reglas ya mencionadas, del siguiente modo:

* Por los periodos en que la jubilacién parcial se hubiese simultaneado con un contrato
de relevo, se toman las bases de cotizacion acreditadas en el contrato a tiempo parcial,
pero incrementadas hasta el 100 por ciento de las bases de cotizacién que hubiesen
correspondido de haber seguido realizando el mismo porcentaje de jornada, desarrolla-
do antes del pase a la situacién de jubilacion parcial, siempre que esta dltima se hubiese
simultaneado con un contrato de relevo. El beneficio de elevacién al 100 por ciento de
las bases de cotizacion es aplicable también por los periodos en que la jubilacién parcial
se haya simultaneado con la prestacion por desempleo, compatibles con aquélla, o con
otras prestaciones sustitutorias de las retribuciones correspondientes al contrato de tra-
bajo a tiempo parcial (por ejemplo, una incapacidad temporal o de maternidad) siempre
que, en tales periodos, existiese de forma simultinea, un contrato de relevo.

* Cuando no hubiese existido, de forma simultanea con la jubilacién parcial, un contra-
to de relevo, el interesado tiene la opcién indicada anteriormente, es decir, que la base
reguladora se determine en la fecha de causar la prestacion, teniendo en cuenta las bases
de cotizacién del contrato a tiempo parcial, o que la pensién se calcule en la fecha en que
se reconocié la pensién de jubilacion parcial o, en su caso, en la fecha en que dejé de
aplicarse el beneficio del incremento al 100 por ciento de las bases de cotizacion en el
contrato a tiempo parcial, si bien aplicando las revalorizaciones que se hubiesen practi-
cado desde la fecha en que se haya determinado la base reguladora y el hecho causante
de la misma.
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I. FUENTES DEL DERECHO

Sumario:

Consideracion preliminar. 1. Ley y convenio colectivo. 2. Reglamento y convenio

CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca las sentencias del Tribunal Supremo, Tribunal Constitucional y
Tribunales Superiores de Justicia recogidas en los nimeros 2 a 5 de la Revista Informacion
Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1 aJ 813).

1. LEY Y CONVENIO COLECTIVO

Las relaciones entre la ley y el convenio colectivo han de conformarse de acuerdo al
rango jerarquico que a los mismos atribuye el art. 3.1 del ET. Por otro lado, los acuerdos
o pactos colectivos surgidos al amparo del art. 37 del Texto Constitucional pueden modi-
ficar los convenios colectivos vigentes, sujetindose a las normas de derecho necesario
absoluto. En la configuracién de las relaciones entre ley y convenio, asi como en la
articulacion de los pactos o acuerdos suscritos entre la empresa y el Comité con los con-
venios colectivos, incide la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 9 de enero de 2002,
I.L.J 143. La resolucién se dicta en sede de suplicacion sobre una demanda planteada de
oficio por la autoridad laboral administrativa de conformidad al art. 162 de la LPL con
objeto de que se declarase la ilegalidad de un pacto colectivo suscrito entre la patronal y
el comité de empresa por el que se acordd modificar una norma contenida en el conve-
nio colectivo vigente. La modificacién introducida por el acuerdo alcanzado entre emple-
adora y representacion unitaria incide en la regulacién de la jubilacion parcial y el cone-
xo contrato de relevo, materias reservadas a las normas legales y reglamentarias.

Como sefiala la resolucién, la materia afectada por el pacto sélo es modificable por via
legal pues crea un supuesto de contrataciéon temporal especifico que contraviene las nor-
mas legales del Sistema de Seguridad Social que son de derecho necesario absoluto en




cronicas de jurisprudencia

cuanto reguladoras de un servicio publico protector de situaciones de necesidad. No
puede, por lo tanto, atribuirse a un acuerdo convencional amparado en el art. 37 del
Texto Constitucional eficacia normativa directa o erga omnes, salvo cuando se acomode a
las normas con rango formal de ley, dada su primacia jerarquica. Es indudable que los
pactos colectivos tienen una evidente estructura interna convencional, ahora bien, sélo
pueden alcanzar eficacia y en este caso modificar un convenio entonces vigente cuando
se sujete a las normas legales. Lo que viene a establecerse en el pacto es un supuesto de
jubilacién anticipada para los trabajadores entre 60 y 65 aflos, sin sufrir la reduccion en
la prestacion de jubilacion ordinaria y, como senala la sentencia, los negociadores han
olvidado la existencia de normas de derecho necesario absoluto cual es el de la Seguridad
Social, siendo asi que la potestad normativa se reserva exclusivamente al poder legisla-
tivo.

2. REGLAMENTO Y CONVENIO COLECTIVO

El respeto por el convenio colectivo de los minimos de derecho necesario regulados en
norma reglamentaria y el problema de la articulacién entre disposiciones convenciona-
les y reglamentos, asi como su sistema de prevalencia que dispone el caracter preemi-
nente que, en la regulacion de las relaciones de trabajo, adquiere la negociacién colecti-
va es objeto de tratamiento en la STS de 12 de febrero de 2002, Sala Cuarta, I.L. ] 297.
La cuestion litigiosa sometida a unificacién versa sobre dos trabajadores que realizaron
horas de espera que la empresa retribuy6 con arreglo a lo dispuesto en el convenio apli-
cable, retribucién inferior a la hora ordinaria que se prevé en el art. 8 del RD
1561/1995, de 21 de septiembre, para el pago de las horas de espera. Para una adecua-
da comprension de la cuestion planteada en el recurso ha de indicarse que el RD
1561/1995 se dicta en cumplimiento del nimero 7 del art. 34 del ET que, como es sabi-
do, regula la jornada laboral y los tiempos de descanso. El precitado art. 8 de la norma
reglamentaria regula, para el sector de transportes, las horas de espera como aquel tiem-
po de presencia en que el trabajador se encuentre a disposicién del empresario sin pres-
tar trabajo efectivo. Su retribucioén, salvo que se acuerde su compensacion con periodos
equivalentes de descanso retribuido, se abonaran, dice el precepto, con un salario de
cuantia no inferior al correspondiente a las horas ordinarias.

La Sala establece que no quebrantan las normas estatales que fijan minimos retributivos
a determinados conceptos salariales, los convenios colectivos que en el conjunto de las
retribuciones pactadas exceden estos minimos, aunque en algiin concepto determinado
no lleguen a cubrirlo, pues compete a la negociacion colectiva pactar las subidas salaria-
les del convenio en aquellos conceptos de la estructura salarial que estimen mads conve-
nientes, siempre que el conjunto de lo percibido por cada trabajador exceda de la suma
de los minimos legales establecidos. La sentencia comentada lleva a cabo una valoracion
o apreciacién conjunta de las normas pactadas en los convenios colectivos, reconocien-
do el cardcter preferente que adquiere la negociacién colectiva en el ambito de la regu-
lacion de las condiciones de trabajo y que se consagra constitucionalmente en el art. 37




de la CE, cuando, como en el caso de autos sucede, el convenio supera los minimos de
derecho necesario establecidos en las normas estatales.

3. CONCURRENCIA DE CONVENIOS. PRINCIPIO DE NORMA MAS FAVORABLE

En el ambito de la concurrencia de las normas paccionadas y su sistema de articulacion
y en especial el problema surgido entre convenios colectivos sectoriales y de empresa, asi
como los criterios de solucion aplicables a los conflictos planteados en esta materia, la
STSJ de Aragén de 20 de febrero de 2002, L.L. ] 303, resuelve sobre la procedencia o no
de un plus de penosidad regulado por el convenio de la construccién, convenio cuya
aplicacion se establecid en los contratos de los trabajadores, siendo asi que a partir del
afio 1996 se suscribieron convenios colectivos de empresa que no preveian el citado
complemento.

Entre otros argumentos, la Sala entiende que son de aplicacion los convenios de empre-
sa que no prevén el complemento debatido, pues aun dandose la existencia de un con-
flicto o concurrencia de normas que ha de resolverse conforme a lo dispuesto en el art.
3.3 del ET mediante la aplicacién de la mas favorable, la comparacién no equivale a una
consideracién aislada de las normas de los convenios para escoger de uno y otro lo que
se estime conveniente y rechazar lo desfavorable, sino a través de un anilisis ponderado
de ambos conjuntos normativos, en los que las distintas clausulas que lo componen se
han convenido mediante mutuas y reciprocas concesiones de las partes negociadoras. La
soluciéon que por lo tanto adopta la sentencia se apoya en la doctrina denominada del
conglobamento general, rechazando, segin doctrina reiterada, el espigueo de las diver-
sas normas convencionales, no pudiendo considerarse individual y aisladamente las pre-
visiones mas favorables de uno y otro convenio, sino que debe hacerse un sistema de
comparacién conjunto de ambas normas, tal como reiteradamente declaré el desapare-
cido Tribunal Central de Trabajo.

4. INTERPRETACION DE NORMAS-PRINCIPIO PRO OPERARIO

En el ambito de los principios interpretativos de las normas laborales destaca el princi-
pio “in dubio pro operario”. Su formulacién se traduce en que en aquellos supuestos en que
la norma admita diversas interpretaciones deberd adoptarse aquella que favorezca al tra-
bajador. Ahora bien, para la operatividad de este principio se exige una duda interpreta-
tiva de una norma sin que pueda aplicarse a los aspectos facticos, invirtiendo o al menos
suavizando el soporte de la carga probatoria.

La STSJ de Aragén de 18 de marzo de 2002, I.L. J 623, trata el supuesto de un trabaja-
dor que solicita verbalmente a la empresa la concesién de un permiso retribuido de dos
dias, siendo asi que segtn el calendario de trabajo resultante de la aplicacién del conve-
nio colectivo de empresa tenia asignado el dia como fiesta pagada. La empresa concedié
el permiso para el dia no coincidente con el festivo.
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La Sala, rechazando la interpretaciéon de la parte recurrente, en este caso el trabajador,
entiende que no existe conflicto normativo entre la norma estatutaria reguladora de las
fiestas nacionales y la convencional que concede a la empresa la prerrogativa de asignar
el disfrute de seis de las catorce anuales a fechas determinadas por la empresa, atendien-
do a razones organizativas. Ello da lugar a que la norma del convenio no excluye sino
que modaliza la del estatuto en unos términos y con unas limitaciones convencional-
mente establecidas.

Se fundamenta la desestimacion del recurso en que el principio pro operario no deja de ser
un principio interpretativo de equidad en caso de normas oscuras, una vez apurados
otros criterios hermenéuticos legales y jurisprudenciales, tal como ensefian las Sentencias
del Tribunal Supremo de 8 de mayo de 1992, 15 de diciembre de 1986 y 18 de febrero
de 1985, lo cual no ocurre en el presente caso en el que la compatibilidad de las normas
esta fuera de lugar.

Indirectamente, como argumento complementario, se invoca en la STSJ de Galicia de 20
de marzo de 2002, I.L. J 695, en este caso la inaplicacién, del principio pro operario a un
supuesto en el que se planteaba la procedencia de unas ayudas de accion social al perso-
nal del Servicio Gallego de Salud (SERGAS) que se establecieron por una Circular del ISM
para su personal, personal que fue transferido al servicio autonémico. Indica la Sala que
resulta incorrecta la invocaciéon que se hace del principio pro operario que si bien es regla
jurisprudencial aplicable en el ambito del Derecho del Trabajo, tan sélo resulta serlo
cuando en la interpretacién de disposiciones oscuras y a pesar de haberse apurado todo
criterio hermenéutico, todavia persista duda razonada para hallar el sentido de la norma,
caso en el cual ha de estarse a la solucién interpretativa que resuelva la cuestion en el sen-
tido mas favorable para el trabajador.

En el caso de autos, y segiin se deduce de la argumentacion juridica de la sentencia, que-
daba meridianamente claro que la Circular en cuestién no era de aplicaciéon al personal
del SERGAS y que, en consecuencia, este organismo no tenia que hacer efectivas las pres-
taciones que el organismo transferente contemplaba, pues se trataba de una simple
expectativa de derecho que dificilmente podria ser objeto de transferencia, siendo asi que
el subrogado SERGAS no tenia establecidas ayudas de tal especie a sus empleados.

5. CONDICION MAS BENEFICIOSA

R) Aplicacion a conceptos retributivos

Son constantes y numerosos los pronunciamientos judiciales afectantes al principio de
condiciéon mds beneficiosa. Este principio de aplicacion se traduce en el respeto a las con-
diciones individualmente reconocidas a los trabajadores frente a la aplicacién de la
norma legal o convencional de referencia. La STSJ de Asturias de 25 de enero de 2002,
I.L.J 84, entiende que debe reconocerse un plus de transporte a los trabajadores de una




empresa que desde hacia 40 afios venian percibiendo dicha percepcién extrasalarial y
que fue suprimida unilateralmente por la empresa.

La Sala entiende que nos encontramos ante una condicién mas beneficiosa reconocida a
los trabajadores por la empresa demandada de larga tradicion. La aplicacion del princi-
pio de condicién mads beneficiosa conlleva el mantenimiento de las condiciones anterio-
res que quedan inmunes frente al establecimiento de una norma general sobrevenida y
su aplicacion supone, por lo tanto, una primacia de las fijadas por la voluntad de los suje-
tos sobre lo regulado posteriormente por la norma. No opera en este supuesto, anade el
Tribunal, la técnica de la compensacion y absorcién que sélo puede operar si se demues-
tra que se trata de condiciones homogéneas, esto es, respecto de materias de la misma
naturaleza, homogeneidad que no se corresponde en el caso de autos.

Sobre el juego de las reglas de la compensacién y la absorcion respecto del principio de
la condicion mas beneficiosa la STSJ de La Rioja de 2 de enero de 2002, .L.] 241, reco-
ge un supuesto de un plus salarial denominado mejora voluntaria que la empresa venia
abonando desde hace 15 afios a un grupo de trabajadores y que no fue revalorizado uni-
lateralmente por la empresa para el ano 2000. Se parte en el supuesto de que el citado
plus salarial alcanzo el concepto de condicién mads beneficiosa, ahora bien, el hecho de
que existan condiciones mas beneficiosas de origen contractual no impide el juego de
las reglas de la compensacién y la absorciéon, pues no siempre se fuerza una aplicacién
acumulativa de mejoras establecidas por un posterior orden normativo, pues cuando tal
evento se produce, normalmente cabe una actuacién neutralizadora, por via de compen-
sacion o absorcion, hasta el limite de dichas mejoras.

En este orden de cosas, la STSJ de Madrid de 13 de febrero de 2002, 1.L.] 457, analiza
el supuesto de un trabajador de la UNED que venia percibiendo por acuerdo del Consejo
Social un complemento salarial que fue absorbido por otro establecido en el convenio
colectivo para el personal laboral de universidades del Estado. La cuestién litigiosa es
resuelta por el Tribunal entendiendo que sobre el complemento deberian de aplicarse las
técnicas de compensacion y absorciéon que operan sobre la condicién mds beneficiosa
que el trabajador tenia asumida por convenio particular y que da lugar a la reduccién del
complemento debatido. Dicho complemento ha de ser respetado y mantenido en virtud
del principio de aplicacién de la condicién mas beneficiosa, pero ello no es ébice para
que se le aplique la norma contenida en el art. 26.5 del ET sobre compensacién y absor-
cién de los salarios que se venian abonando y que eran mads favorables que los fijados
convencionalmente.

La STSJ de La Rioja de 19 de febrero de 2002, I.L. J 750, desestima la pretension actora
que sostenia que un complemento de antigiiedad que venian percibiendo los trabajado-
res en cuantia de 5.000 pesetas mensuales tiene el caracter de condiciéon mas beneficiosa.
Sefala la sentencia que en el caso de autos no sélo no existe indicio alguno de que la
empresa demandada haya tenido la voluntad de establecer a favor de sus trabajadores una
condicién mas beneficiosa consistente en el abono de un complemento de antigiiedad al
que el convenio colectivo no le obligaba, sino que, muy al contrario, resulta indudable
que la cantidad satisfecha aunque apareciera en la casilla correspondiente a antigiiedad
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por carecer el recibo salarial de un apartado expreso donde consignarlo, situacién que se
corrigié posteriormente, se correspondia con un concepto de plus lineal de convenio.
Recuerda la sentencia en sus fundamentos juridicos que:

“La mera repeticion de ciertos comportamientos de la empresa no da necesariamente naci-
miento a una condicién mas beneficiosa cuando no revela una voluntad de reconocer un
derecho o beneficio a los trabajadores, y tan solo se trata de una simple liberalidad caren-
te de eficacia vinculante (...) pues el nacimiento de una condicién mads beneficiosa requie-
re algo mas que la mera persistencia en el tiempo del disfrute de una determinada situa-
cién siendo necesario que esa persistencia sea indicativa de la voluntad de la empresa de
conceder un beneficio que sobrepase las exigencias de las normas legales o colectivas apli-
cables.”

B) Aplicacion a jornada y otras condiciones de trabajo

La STSJ del Pais Vasco de 19 de febrero de 2002, LL. ] 497, recoge un supuesto de un
trabajador que con jornada inferior al resto de los trabajadores, adquirida como condi-
ci6n mas beneficiosa, se ve o no afectado por la reduccién general de éstos a 35 horas
semanales y en la proporcién correspondiente. El Tribunal sefiala que no ha existido nin-
guna causa para que se le pueda dejar al margen de la reduccién proporcional de jorna-
da, pues su jornada era particular y no se puede absorber ni privar de efectos a la con-
dicién mas beneficiosa adquirida por el trabajador. La negativa a la reduccién no puede
tener efecto hasta el momento en que se produzca el equilibrio de todos los trabajado-
res, momento en el que se habrd consumido esa condicién mdas beneficiosa, no porque
se le suprima, modifique o altere, sino mas bien porque el resto de operarios ha alcan-
zado el mismo nivel de prestacién de servicios en una jornada especifica.

Sobre la desigualdad a que puede dar lugar la aplicacion del principio de la condicién
mas beneficiosa trata la STSJ de Navarra de 24 de enero de 2002, I.L. ] 223. Se refiere
la sentencia comentada a la presunta infraccién del art. 14 CE y la doctrina jurispruden-
cial interpretativa del mismo que puede aparecer cuando se otorgan diferentes retribu-
ciones a grupos profesionales integrados por mujeres y hombres. La Sala niega el que-
brantamiento del principio de igualdad, pues las diferencias retributivas entre ambos
grupos se deben a funciones diferentes claramente determinadas, entendiendo que la
aplicacién del plus personal sélo a trabajadores concretos de la empresa obedece al prin-
cipio de condicién mas beneficiosa adquirida en el momento de la contrataciéon que ha
sido respetada sucesivamente y que como respecto a los derechos adquiridos la juris-
prudencia ha calificado reiteradamente de no discriminatoria y de desigualdad justifica-
da (SSTS de 18 de septiembre y 3 de octubre de 2000). La eficacia en este ambito del
principio de la autonomia de la voluntad deja un margen en el que el acuerdo privado
puede libremente disponer la retribucién del trabajador, respetando los minimos legales
o convencionales o recogiendo situaciones historicas de respeto a los derechos adquiri-
dos. Anade la Sala que:




“En el presente caso no puede aceptarse que exista una desigualdad injustificada y mucho
menos una discriminacién, pues no toda diferencia de trabajo irrazonable o no justificada
constituye una discriminacién en el sentido que este término tiene en los articulos 14 de
laCEy 4.2.c) y 17.1 del ET”

En aplicacién de la doctrina jurisprudencial sobre el principio de condicién mds benefi-
ciosa la STSJ de Castilla y Le6én (Burgos) de 4 de marzo de 2002, I.L. ] 639, desestima
la pretension de determinados trabajadores del Ministerio de Defensa que solicitaban
seguir disfrutando del medio de transporte que la Administracion ponia a su disposiciéon
para el desplazamiento a su centro de trabajo y que unilateralmente les fue suprimido.
La sentencia entiende, siguiendo lo establecido por las Sentencias del Tribunal Supremo
de 20 de diciembre de 1994 y 22 de septiembre de 1995, que el hecho de que hayan
disfrutado de un servicio de transporte no es un derecho adquirido sino un acto de mera
liberalidad que ha tenido el Ministerio de Defensa para con ellos, pues no consta una
voluntad inequivoca de consolidar dicho beneficio. No es por lo tanto suficiente que el
beneficio tenga duracién en el tiempo, ni es preciso tampoco esa nota de la duracién o
persistencia, pues lo fundamental es que la ventaja que se concede se haya incorporado
al nexo contractual en virtud de un acto de voluntad constitutivo de una concesiéon o
reconocimiento de un derecho que supere lo establecido en las fuentes legales o con-
vencionales de regulacién de la relacién contractual de trabajo (Sentencias de 21 de
tebrero de 1994 y de 25 de enero de 1995). Este razonamiento queda reforzado por el
hecho acreditado, segun el relato factico, de que los trabajadores perciben en sus hojas
salariales un importe correspondiente a un plus de transporte que venian percibiendo
desde hace afios y que contintian percibiendo en la actualidad.

6. IRRENUNCIABILIDAD DE DERECHOS

La renuncia incondicional de derechos indisponibles viene vedada por el ordenamiento
laboral en la prevision establecida en el art. 3.5 del ET. La STSJ de Galicia de 19 de febre-
ro de 2002, I.L. J 441, plantea el problema de si la renuncia a una indemnizacién con-
dicionada al traslado a determinada plaza en el supuesto de haber sido declarado sobran-
te el trabajador es una renuncia de derechos no incursa en el art. 3.5 del ET o si por el
contrario es una renuncia vedada. Tal como senala la sentencia, si la disposicion se reali-
za por un acto de renuncia, es opinién doctrinal mayoritaria que tales actos seran nulos.
Pero en los supuestos de actos de disposicion condicionada, el juicio de favorabilidad es
viable en funciéon de factores individuales en cuya valoracién ha de prevalecer la auto-
nomia individual frente a la colectiva. En el caso de autos, el hecho de que los trabaja-
dores tenian un interés especifico y legitimo en ser trasladados a las plazas que solicita-
ron y no gozando las plazas a solicitar de derecho preferente alguno a obtener el destino
solicitado, la aceptacién por parte de la empresa de su peticion transforma su renuncia
expresa a cualquier indemnizacién en una renuncia condicionada a obtener el traslado
de la plaza elegida, y como este traslado es un derecho legitimo del trabajador, la auto-
nomia de la voluntad individual debe prevaler a las disposiciones del convenio.

OLGA ESTRADA ALONSO
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II. TRABAJADOR

Sumario™

Consideracién 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

En la presente cronica se analizan las sentencias recogidas en los ntimeros 1 a 4 de la
Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1 a J 813).

1. PRESUPUESTOS CONFIGURADORES DE LA RELACION DE TRABAJO

R) Presupuestos sustantivos

Se incluyen en este apartado sentencias que valoran tres de los presupuestos sustantivos,
la retribucion, la dependencia y la ajenidad. En casi todos ellos los tribunales fallan a favor
de la existencia de una relacién laboral salvo en los dos tltimos en los que, en un supues-
to porque no existe una manifestacion expresa del consentimiento y en el otro porque
la actividad llevada a cabo a través de una comunidad de bienes previamente constitui-
da, se considera que la relaciéon no entra dentro del ambito laboral.

b) Actividad retribuida

STSJ de Aragén de 17 de enero de 2002 (recurso 1111/2001) I.L. J 72.

1. El demandante suscribié en 1998 y en 2000 sendos contratos de colaboracién perio-
distica con la empleadora, dedicada a la publicacién de un diario deportivo. La colabo-
racién consistia en la redaccion de articulos periodisticos sobre fatbol regional, y de la
liga nacional de equipos juveniles, asistiendo a los partidos de fitbol que consideraba
adecuados sabados y domingos, para lo cual se valia de material de oficina, mesa, papel,
utiles de escritura, material informativo, propiedad de la empleadora, a cuyos locales
acudia de lunes a viernes, a partir de las 16 horas y en los que permanecia hasta que con-
cluia su labor de redaccion. El jefe de seccion de futbol regional suministraba directrices
generales, respecto a la actividad a desplegar, pero ni se le imponian temas, ni articulos,
partidos a resenar, horarios ni érdenes concretas. Percibia una retribucién mensual de
80.000 pesetas, con retencion de 14.000 pesetas a cuenta del IRPF, con independencia
del nimero de articulos que escribiera, que fueran publicados y también percibia dicha
cantidad cuando estaba de vacaciones.

2. EITSJM afiade a lo dicho que le eran suministradas directrices generales por el jefe de
seccion de futbol. Con los datos anteriores, se da en suplicacion una valoracién distinta
y se estima que se trata de un contrato de trabajo, dado que concurren las notas de volun-
tariedad, retribucion, dependencia y ajenidad.

3. El contrato de arrendamiento de servicios, como frontera del de trabajo, ha tenido
hasta ahora en los profesionales libres su mas claro exponente. Es asi que se ha manteni-
do que los profesionales, cuando trabajan en su condicién de tales, se marginan del




Derecho del Trabajo. No obstante lo cual, en recientes sentencias se viene destacando que
ese area reducida, puede quedar también atraida por la normativa laboral. Al respecto se
puede citar la STS de 19 de julio de 2002, que si bien se refiere a un fotégrafo y no a
periodista, indica las pautas que parece que el TS proyecta seguir. Se dice en ella que la
naturaleza de los contratos no puede ser alterada, ni por acuerdos de la voluntad indivi-
dual, ni de la colectiva. De modo que los convenios colectivos podran excluir de su apli-
cacion una serie de categorias de trabajadores, siempre que ello no sea determinante de
discriminacion, pero no pueden ordenar que no tenga naturaleza laboral una relacion
juridica que, por sus caracteristicas, sea subsumible en las previsiones del articulo 1 del
Estatuto de los Trabajadores.Y a continuacién anade dicha sentencia que la dependencia,
entendida con el caracter amplio de pertenencia al circulo rector del empresario, concu-
rre cuando consta que “se le transmitian las érdenes de los reportajes a realizar. Es indife-
rente el que no se transmitieran instrucciones sobre el modo de realizarlos, pues tal liber-
tad del trabajador es la propia y natural del reportero grafico que trabaja usualmente a
distancia de su empleador. En cuanto a la ajenidad se dice que contribuye a afirmar su
existencia que el demandante fuera compensado de los gastos realizados. También se apre-
cia que existe dependencia, al constatar que se le transmitian las érdenes de los reporta-
jes a realizar. En la STS de 23 de mayo de 2001 se afirma que es caracteristico del contra-
to de una demandante profesional libre, que enviaba las noticias con arreglo a su propio
criterio, a diferencia del que no era laboral, que las retribuciones fueran importes fijos
mensuales, aunque una parte, lo fueron a tanto por reportaje, no variables, que la actora
no fuera una persona que tuviera que remitir las noticias conforme a criterios e instruc-
ciones especificos de la empresa, y que la demandante tuviera dedicacién diaria y regu-
lar, estando sometida a horario, en cuanto tenia obligaciéon de contactar dos veces al dia,
para concretar las noticias a desarrollar.

STSJ de Madrid de 29 de enero de 2002 (recurso 1655/2001) L.L.J 212.

1. La actora ha venido realizando una actividad como asesora juridica de la Compaiiia
Zurich de Seguros y Reaseguros, SA. A tal fin, acudia diariamente a las dependencias de
la empresa indicadas por ésta, donde permanecia por espacio de unas tres horas diarias
aproximadamente en horario s6lo de manana. Si bien no consta que la actora tuviese
asignado un despacho propio, utilizaba las dependencias de la asesoria juridica, donde
asesoraba a los tramitadores de siniestros acerca de las dudas de tipo juridico plantea-
das en relacion con dicha tramitacién, con independencia de que los mismos se plan-
tearan o no ante los tribunales. La actora tenia otorgado poder para pleitos por parte de
la compariia pues ademds de esta actividad de asesoramiento llevaba con frecuencia
asuntos litigiosos de la empresa, realizando las oportunas actuaciones procesales. Su
actuacion era analoga a la de otros abogados que también llevaban asuntos de la empre-
sa en via judicial y que minutaban profesionalmente por dichos asuntos. Por el contra-
rio, la demandante percibia una cantidad fija (unos 630 euros) que le era abonada men-
sualmente por la compaiia previa firma de un documento (denominado forfait) en el
que constaba que recibia dicha cantidad en concepto de “honorarios profesionales”.
Ademas de esta cantidad la actora presentaba una minuta de honorarios profesionales
por cada actuacion que llevaba a cabo ante los tribunales en relacién con la empresa
cuyo promedio mensual era de aproximadamente 1.682 euros. La actora no figura de




cronicas de jurisprudencia

alta en Seguridad Social como empleada de la compaiiia ni existen néminas ni contra-
to de trabajo formalizado por escrito. Esta abogada realizaba asimismo una actividad
en horario de tarde y en virtud de un contrato a tiempo parcial para el Colegio
Nacional de Opticos. El domicilio que aparece en el Colegio de Abogados es este ulti-
mo pero también figura en el Directorio de Abogados de la compania Zurich. En octu-
bre de 2000 recibe una carta de esta ultima en la que se le comunica que deja de encar-
garse de los asuntos de la compania por haber perdido ésta la confianza necesaria entre
abogado y cliente.

2. La Sentencia considera probados los hechos que ponen de manifiesto que la actora
ha prestado sus servicios para la demandada, como asesora juridica, fijandose por la
patronal los dias y horas en que debia de prestar sus servicios, estableciendo las acti-
vidades concretas a realizar por la misma, de asesoramiento a los tramitadores de
siniestros en las dudas juridicas que se les plantease, por lo que es evidente que ésta se
atenia a las instrucciones de la empresa, “no pudiendo fijar a su arbitrio ni los dias ni
las horas de tales consultas, estando sometida a las directrices y a la organizacion de la
patronal”. Considera probado asimismo la sentencia “que el servicio era personalisi-
mo, no sustituyendo a la actora ninguna otra persona que ella pudiera designar”. Se ha
probado también “la ajenidad y la remuneracién del trabajo, percibiendo la actora una
cantidad fija mensual, con independencia del nimero de asesoramientos realizados”.
Todo ello determina “la existencia de una relacion laboral entre las partes a la que no
obsta el que la actora, en su calidad de abogada en ejercicio pueda compatibilizarla con
el ejercicio libre de su profesion, tanto para la propia empresa, como ha quedado acre-
ditado efectuaba, arrendando sus servicios y percibiendo los correspondientes hono-
rarios por cada actuacién ante los tribunales, como respecto de otros clientes, no sien-
do esta actividad la que era objeto de aquella relacién, sino la diversa de asesoramiento
juridico”.

3. Un supuesto mas en el que se intenta utilizar los servicios profesionales para eludir la
consideracién como laboral de la actividad que se presta. En este caso, y ademas de las
notas de la dependencia o de la ajenidad, parece determinante para el Tribunal el de la
retribucién. Establecida por la empresa con cardcter mixto (retribucién fija mensual mas
honorarios profesionales por cada actuacién en juicio) se pretende desdibujar la condi-
cién laboral considerando de forma comin como honorarios profesionales todas las can-
tidades percibidas por la actora. Pero, como muy bien recoge la sentencia que se comen-
ta, son dos actividades distintas. Una, la que lleva a cabo la trabajadora como asesora
juridica para la empresa y por la que percibe la retribucién mensual correspondiente y
otra la que, debido a su condicién de abogada en ejercicio, ofrece a la empresa para
actuar en juicio cuando ésta la requiere, como a otros abogados internos o externos de
la empresa. El interés por confundir ambas actividades ha resultado clave para que la sen-
tencia considere como laboral la actividad prestada.




) Actividad dependiente
STSJ del Pais Vasco de 5 de febrero de 2002 (recurso 2934/2001) L.L. ] 488.

1. El demandante ha venido prestando servicios para la empresa demandada con categoria
de director administrativo. Junto a otros compaifieros le han sido reconocidos los servicios
prestados de gestién y promocion del objeto social de la empresa demandada antes de la
constitucion mercantil por lo que se le abono6 con caracter retroactivo servicios prestados
antes de dicha fecha. En el entramado mercantil de la demandada, en cuya organizacién y
contabilidad ha participado el demandante, se produce una amalgama de organizaciones
de trabajo en forma de grupo de empresas, con actividades comunes, simultineas o suce-
sivas y con fusién de plantilla y patrimonio. Al margen de este hecho, el demandante
dependia jerarquicamente de don J.EB., apoderado general y director gerente de la empre-
sa. El demandante ha venido percibiendo sus retribuciones a través de abonos-facturacio-
nes que él mismo expedia con nombre empresarial (normalmente con empresas cuya pro-
piedad era de la esposa del mismo). El demandante es denominado empleado por la
empresa tanto en las comparecencias judiciales, como en los documentos de la empresa,
como en las tarjetas de visita, etc. Ante la reclamacioén contra el despido verbal (cambio de
cerradura de las dependencias) el demandante solicita la declaraciéon como laboral de la
relacion y el pago de la indemnizacién correspondiente, a lo que la empresa se opone por
considerar que se trata de una relacién mercantil o entre empresas y no laboral.

2. El Tribunal entiende que, una vez que han quedado probados los hechos relatados, la
relacion es laboral por lo siguiente: “1. Se ha probado la categoria profesional (nota carac-
teristica del contrato de trabajo), el salario (contraprestacién por el trabajo y que no puede
confundirse con honorarios); 2. Se ha probado la ajeneidad bajo la expresion prestando
sus servicios para la empresa; 3. En el hecho quinto se recogen notas y caracterisitcas de
la relacién que mantenia el actor con la recurrente, y 4. El Informe de la Inspeccién de
Trabajo —que no consta que hubiera sido impugnado y goza de presuncién de veracidad—
contiene datos sobre la relacién comun y laboral”.

3. Aun cuando el andlisis efectuado por el Tribunal sobre los presupuestos sustantivos de
este contrato de trabajo no sean mas que someros, acierta la sentencia al precisar la natu-
raleza laboral y no mercantil del vinculo. Existen algunos indicios que asi permiten plan-
tearlo. En primer lugar, la dependencia, quedando demostrado que el trabajador aceptaba
ordenes de quienes poseian la representacién de la empresa aunque en algin momento
haya colaborado a afianzar la estructura de grupo de la misma. En segundo lugar, la retri-
bucién, pues aunque la percepcién se hiciera a través de facturas de empresas a nombre
de su cényuge, lo cierto es que se tratraba no de una facturaciéon por un servicio profe-
sional realizado esporadicamente para la empresa en cuestiéon, sino una retribucién men-
sual en toda regla por estar a disposicion de la empresa con un contrato de trabajo.

STSJ de Madrid de 12 de febrero de 2002 (recurso 5861/2001) I.L. ] 455.

1. El actor venia desempefiando para la empresa Orquesta Filarmonica de Madrid las fun-
ciones de Director Técnico. Prestaba sus servicios en la sede de la empresa, donde tenia
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una mesa asignada y donde recibia comunicaciones relativas a asuntos propios de la
empresa. El actor habia aparecido publicamente como Coordinador de la Filarmonica y
como tal se encargd de gestionar la adjudicacion de una sede permanente para la orques-
ta, de organizar y conseguir actuaciones de la orquesta, de gestionar los viajes, de reci-
bir curriculos de musicos, de organizar los ensayos, y en fin, de contactar con los medios
de comunicacién, siempre recibiendo 6rdenes directas del gerente de la empresa. A cam-
bio de la realizacion de todas estas tareas, el demandante venia percibiendo, desde que
inici6 su colaboracién con la empresa, pagos mensuales de cuantia variable. El conflicto
entre la empresa y el demandante surge a raiz de la comunicacién verbal en la que se
informa a este ltimo de que no volvera a prestar servicios para la empresa. Ante dicha
comunicacion, el trabajador interpone demanda por despido a la que se opone la empre-
sa alegando inexistencia de relacion laboral. En instancia se declara la incompetencia de
jurisdiccion por entender que no ha existido relacion laboral entre las partes. Contra esta
sentencia se interpone recurso de suplicacion.

2. La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid que ahora se comenta abor-
da, en primer lugar, la cuestiéon competencial. A la vista de los hechos probados, el
Tribunal aprecia claramente la concurrencia de todos aquellos requisitos exigidos para
declarar la existencia de una relacién laboral de modo que la competencia para conocer
de la demanda por despido corresponde al orden jurisdiccional social. Una vez declara-
da su competencia, razones de economia procesal y la intencién expresa de “evitar una
prolongacién excesiva de los salarios de tramite”, conducen al Tribunal a abordar el
fondo del asunto respecto al cual, una vez acreditada la inexistencia de caducidad de la
accion y comprobado que el despido se produjo de forma verbal, se declara la improce-
dencia condenando a la empresa a readmitir al trabajador o a abonarle la indemnizacién
correspondiente.

3. Una vez mas se plantea en este litigio la siempre delicada cuestién de calificar una rela-
cién juridica de prestacién de servicios como laboral o no. También en este caso el 6rga-
no judicial ha de atender a diversos indicios o circunstancias concurrentes para alcanzar
una adecuada calificacién. En el supuesto ahora controvertido, el Tribunal aprecia la exis-
tencia de todos los requisitos necesarios para declarar la existencia de una relacién labo-
ral descartando la concurrencia de una relaciéon de representacion en la que el deman-
dante asumiera la exclusiva funcién de conseguir contratos o actuaciones para la
orquesta. En efecto, el Tribunal aprecia las notas de voluntariedad y ajeneidad propias de
la relacién laboral, asi como la existencia de remuneracion. Se advierte que el trabajador
ostentaba la categoria profesional de director técnico, realizando funciones propias de la
misma, teniendo su puesto de trabajo en la oficina de la patronal y obedeciendo las érde-
nes directas de su gerente, lo que implica la dependencia del actor respecto de la
Orquesta. Este requisito de dependencia se acredita ademds a través de las propias fun-
ciones desarrolladas por el demandante, funciones de coordinacién que no pueden lle-
varse a cabo de forma auténoma prescindiendo de érdenes y directrices de la empresa
sino que conllevan una muy estrecha subordinacién a la misma.




STSJ de Madrid de 22 de marzo de 2002 (recurso 479/2002) L.L.J 716.

1. El trabajador, actor por cuenta del Ayuntamiento de Madrid, ha interpuesto una deman-
da por despido contra éste. El actor habia prestado servicios en el Teatro Espaiiol en un
numero determinado de obras durante los periodos de representacion y ensayos en vir-
tud de sendos contratos de obra. Con respecto a la ultima obra que se comenzaba a pre-
parar, el actor intervino en la primera lectura de la misma, siendo también convocado
para comenzar los ensayos. Celebrado el primero de ellos, el actor recibié una comunica-
cién del Gerente del Teatro por la que ponia en su conocimiento la finalizacién del con-
trato por el que venia prestando servicios. En la instancia se acogi6é favorablemente, al
menos en parte, la pretension del actor. No obstante, esta sentencia fue impugnada en
suplicacion por el propio actor demandante asi como por el ayuntamiento demandado.
La sentencia dictada por el Tribunal Superior es la que ahora se comenta.

2. El Tribunal sefala que de las circunstancias concurrentes no cabe deducir la prestacion
del consentimiento por el Ayuntamiento demandado para la celebraciéon de un contrato
con el objeto de la representacion por el demandante de un papel determinado en la obra
“Eloisa estd debajo de un almendro”, por toda la duracién de la obra en cartel y con una
remuneracion determinada. Es cierto que la existencia del contrato no puede supeditarse
en todo caso a la manifestacion expresa del consentimiento por el érgano administrativa-
mente competente para ello, pues ante una relacién laboral instrumentada verbalmente
no cabe excluir la realidad de un contrato de trabajo por mas que se hayan podido des-
conocer las normas administrativas sobre seleccion del personal. El Tribunal, no obstante
reconoce que en todo caso debe constar la prestacion de consentimiento para que pueda
apreciarse la existencia de un contrato de trabajo. Este consentimiento podra prestarse de
modo expreso o tacito, con libertad de forma.

Segtn se desprende de los hechos probados, el demandante solamente participé en la lec-
tura de la obra y en el primer ensayo. Estas circunstancias no ofrecen base suficiente como
para extender el consentimiento que indudablemente existi6é para la prestacion de servi-
cio durante un ensayo, a la representacién de toda la obra deduciendo de la participacién
del demandante en un solo ensayo que el demandado habia consentido en la contratacién
indicada. De hecho el contrato para la representacion de “Eloisa estd debajo de un almen-
dro” no ha llegado a existir, por lo que el Tribunal resuelve estimar el recurso interpues-
to por el Ayuntamiento, revocando la sentencia y dictando una absolutoria, entendiendo
que no ha existido en consecuencia tampoco el despido contra el que se accionaba.

3. En este caso se ha de valorar fuertemente la inexistencia de contrato escrito. Es cierto,
y asi consta en la sentencia, que la inexistencia de contrato por escrito no es decisiva
pudiendo haber relacién laboral verbal. En este caso, no obstante, tratandose de un
Ayuntamiento y de que segun consta en los hechos probados, salvo en una pequena repre-
sentacion de escasa importancia, siempre ha mediado por escrito el consentimiento del
ahora demandado, la no existencia en el momento presente puede considerarse como un
indicio de la falta de consentimiento.
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Ademas parece suficientemente claro que el contrato por escrito siempre se ha formali-
zado tras un periodo de ensayos en una fecha mds o menos préxima al comienzo de la
representacion. Ello es indicativo de que la voluntad de las partes es de suscribir el con-
trato para la representacién de la obra después de haber llevado a cabo al menos una parte
de los ensayos necesarios aunque el contrato todavia incluya la prevision de otros ensa-
yos. A mayor abundamiento se da la circunstancia de que el Convenio Colectivo aplica-
ble (Convenio Colectivo de Actores, BOCM de 3 de octubre de 1996) establece la posi-
bilidad de ensayos independientes del contrato, de manera que parece claro que no es
inevitable asociar los ensayos a un contrato de trabajo para la representacién de la obra.

d) Actividad por cuenta ajena

STS de 6 de marzo de 2002 (recurso de casaciéon para la unificaciéon de doctrina
1367/2001) L.L.J 557.

1. El demandante tenia constituida comunidad de bienes con otra persona desde 1983,
estando en alta en el RETA, y en el IAE desde 1986. Desde que se constituyo la comuni-
dad de bienes cuenta con un establecimiento abierto al publico en Salamanca y se dedi-
ca habitualmente a la realizacién de videos y/o reportajes fotograficos sobre bodas, con-
ferencias, congresos, exposiciones, moda y acontecimientos analogos. El actor comenzé
a prestar tareas de reportero grafico para TVE a partir de 11 de mayo de 1997, es decir,
cuatro afos después de constituirse la CB. Efectuaba no solo las grabaciones que le indi-
caba TVE sino también las que consideraba de interés informativo o noticiable general,
retribuyéndole en tal caso TVE sélo el costo de aquellas que decidia aceptar. Acudia casi
a diario a TVE a recibir los encargos y no consta que tuviera obligacién de estar localiza-
ble. Percibia el importe de las grabaciones en nombre de la CB y lo repartia luego al 50
por ciento con el otro comunero. Este comenzé a prestar servicios andlogos para TVE a
partir de 4 de mayo de 2000, después de cesar el actor en su actividad y extinguirse la
CB.

2. En la sentencia del TS se desestima el recurso por apreciar que no concurre el presu-
puesto de la contradiccién, que es ostensiblemente dificil que se dé cuando lo que se
plantea es la existencia o inexistencia de una relacién laboral, a efectos de la competen-
cia o incompetencia del orden jurisdiccional social. No obstante ello, se resalta que la
sentencia del TS] que se recurre considera razonablemente que no concurren las notas de
ajenidad y dependencia, habida cuenta de que el deudor de los servicios informativos
pactados con TVE no fue la persona del actor sino la CB, sobre todo el hecho de que la
retribucién o precio obtenido por las grabaciones era repartido al 50 por ciento con el
otro socio de la comunidad, de modo que las tareas personales realizadas por el actor, no
eran consecuencia de una relacion personal concertada intuitu personae, sino la mera distri-
bucién interna dentro de la organizacién del ente asociativo del que formaba parte y
cuya constituciéon en forma alguna puede afirmarse que fuera imposiciéon de TVE, dada
la preexistencia de la misma a la prestacion de la actividad de los servicios, de todo lo
cual se ha deducido la inexistencia de relacion laboral entre el actor y TVE.




3. El tema que se trata en la sentencia referida es casi inaccesible a las resoluciones de
fondo del TS, por lo que puede traerse a comparacion otro supuesto en que el TS ha entra-
do a tomar partido en cuanto a la competencia del orden social, por estimar que existe
contrato de trabajo. En la reciente STS de 19 de julio de 2002 se plantea un caso que es,
en cierto modo semejante, por lo que se refiere a la profesién del demandante y en lo que
afecta a la discusion de la competencia o incompetencia del orden social, no en cambio
por las circunstancias que acompafan la prestacion de los servicios fotograficos. Conviene
recoger de esta sentencia lo siguiente: el demandante realizaba fotografias para una
empresa. Le eran encargadas por el jefe de fotografia del periddico, por teléfono, y una
vez realizadas las dejaba en la empresa, nunca ha estado acreditado en nombre del perio-
dico en ruedas de prensa, ni ha participado en las reuniones del periddico, ni frecuenta-
ba sus locales. No disponia de mesa en la empresa para efectuar su trabajo y percibia su
retribucién por reportajes realizados. La empresa facilitaba las peliculas para realizar las
fotografias y pagaba los gastos tales como el kilometraje, se quedaba con los negativos de
las fotografias fueran o no publicados y las retribuia con independencia de tal hecho Se
estima que concurre la nota de ajenidad de los resultados, pues las fotografias que el
demandante realizaba pasaban a ser propiedad de la empresa, tanto si eran publicadas
como si no lo eran, siendo evidente que existia una transmisién de los derechos funda-
mentales que se derivan de tal clase de propiedad. La entrega de los negativos, implica,
por otra parte, la imposibilidad de ceder los derechos a tercera empresa. Por otra parte,
contribuye al régimen de ajenidad el que el demandante fuera compensado de los gastos
realizados, tales como importe de los negativos o gastos de transporte. No existe cons-
tancia de quién fuese propietario de la maquina fotografica, elemento que, en cualquier
caso, no desvirtuaria la calificacién, como en caso similar al presente puso de relieve la
STS de 31 de marzo de 1997 (recurso 355/1996). También se aprecia que existe depen-
dencia, al constar que se le transmitian las 6rdenes de los reportajes a realizar. Es indife-
rente el que no se transmitieran instrucciones sobre el modo de realizarlos, pues tal liber-
tad del trabajador es la propia y natural del reportero grafico que trabaja usualmente a
distancia de su empleador, en el lugar en que se producen los hechos de los que debe dar
testimonio grafico. Finalmente se afirma la existencia de la retribucién de los servicios,
que se efectuaba por la modalidad conocida por retribucién a la pieza, abondndose una
cantidad por cada fotografia. Esta forma, aun no siendo una de las formas tipicas de retri-
bucién, es corriente en el mundo en el que se desenvolvia la relacién entre las partes: el
de la prensa escrita. En consecuencia se estima que existe contrato de trabajo. Supuesto
similar, con igual solucién que la que se da en la STS de 6 de marzo de 2002, puede verse
en la STS de 10 de junio de 2002.

2. SUPUESTOS INCLUIDOS

La sentencia que se comenta en este apartado analiza un supuesto curioso cuya califica-
cién, de haber considerado el tribunal la relaciéon como laboral, hubiera debido ser con-
siderado como trabajo a domicilio. La no constatacién de la premisa impide alcanzar tal
conclusion.
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R) Trabajadores a domicilio

STSJ de Madrid 8 de marzo de 2002 (recurso 4891/2001) L.L.J 702.

1. La Administracién estatal, a través del entonces Ministerio de Educacién y Ciencia, ini-
ci6 un Proyecto formativo a distancia, en régimen abierto, flexible y no reglado, con des-
tino a la poblacién residente en zonas con escasa oferta formativa, utilizando para ello
nuevas tecnologias de informacién y comunicaciéon para educaciéon a distancia.
Publicados los materiales correspondientes, fueron localizados los tutores, encargados de
orientar, aconsejar y evaluar los materiales asignados a los alumnos, debiendo contestar
los mensajes en el plazo de 48 horas. La retribucion de los tutores dependia del nimero
de horas de conexion al correo electrénico para responder consultas, utilizando sus pro-
pias herramientas telematicas: ordenador, modem, programas informaticos, linea telefo-
nica, etc., aunque el Ministerio les asignaba una cuenta de correo electrénico, abonan-
doles mediante transferencia cantidades con regularidad variable, generalmente mensual.
Uno de esos tutores, planteé demanda ante el Juzgado de lo Social, suplicando la decla-
racién de relacion laboral indefinida, siendo desestimada, asi como en posterior recurso
de suplicacion.

2. Lo mismo en la instancia que en el tramite de suplicacién, se desestima la alegacion
de haberse concertado por el actor una relacion laboral de trabajo a domicilio, sometida
al art. 13 ET, pese a reconocer la Sala que (...) “ciertamente no cabe negar la realidad y
la singularidad del trabajo a domicilio (...) ni tampoco la reciente aplicacién de esta figu-
ra al trabajo realizado mediante las nuevas tecnologias que permiten la inmediatez en la
comunicacién y en la remisién y supervision o control de los trabajos realizados, pese a
la distancia fisica entre trabajador y empresa”. Pero, a partir de ahi, la Sala considera que
“(...) en el caso de autos no se encuentra el factor de dependencia o de integraciéon en
el ambito de direcciéon de las entidades demandadas. (Porque) dadas las circunstancias
en que se desempena la actividad, no es posible calificarla de laboral. La prestacion de
servicios no ha sido enteramente personal, pues en los hechos probados consta que en
determinados periodos la retribucién ha sido abonada a otras personas fisicas y a una
sociedad (...) de la que el actor es socio fundador y trabajador. En el ejercicio de su acti-
vidad, el demandante no esta sujeto a ningun tipo de control o supervision, ni a jorna-
da, horario u obligacién de localizacién alguna, limitandose sus obligaciones en este sen-
tido a remitir contestacion a los mensajes recibidos de los alumnos en el plazo de 48
horas (...)” Aflade la Sala, después de apurar otros argumentos relacionados con la ausen-
cia de dependencia, que “(...) en casos en que se ha alegado la figura del contrato a
domicilio, se ha negado su existencia por falta de sometimiento a jornada, horario, dis-
ciplina y direccién de la empresa, unido ello a que la retribucién era variable segin los
trabajos realizados (STS de 17 de mayo de 1988). También se ha rechazado la existencia
de relacion laboral en esta modalidad a domicilio porque las operaciones concertadas se
habian llevado a cabo tanto personalmente como con colaboracién o sustitucion de otras
personas (STS de 12 de septiembre de 1988). Por el contrario, se ha apreciado la labo-
ralidad de la relacién concurriendo una estricta direccién de los trabajos informativos,




una penalizacion por el retraso o incumplimiento del trabajo, la exigencia de realizacién
personal del trabajo y la exclusividad en su desempefio (STS de 22 de abril de 1996) (...)"”

3. Corrientemente se entiende que la relacién laboral de trabajo a domicilio es un supues-
to ajeno a la relacion laboral comun, algo asi como un tertium genus entre el contrato de tra-
bajo y el contrato civil. Sin embargo, en el derecho espafiol tradicional, a partir siquiera
del primer cuarto de siglo, el contrato de trabajo a domicilio es un verdadero contrato de
trabajo, aunque sujeto a un régimen especial en dos sentidos. Primero, porque dicho con-
trato exige junto a los cuatro presupuestos comunes (voluntariedad, remunerabilidad,
dependencia y ajenidad) otros dos presupuestos configuradores propios (realizar el tra-
bajo en lugar libremente elegido por el trabajador y, ademas, fuera de la vigilancia del
empleador). Y, segundo, porque algunos de los derechos y obligaciones de las partes de
este contrato presentan algunas excepciones, en general inevitables, respecto del contrato
de trabajo ordinario. De ese modo, hay que comulgar con el criterio judicial a la hora de
calificar el supuesto de hecho, pues es obvio que si no hay contrato de trabajo, por ausen-
cia de alguno de los presupuestos configuradores comunes, no puede haber, en ningin
caso, el contrato de trabajo a domicilio regulado en el art. 13 ET.

3. SUPUESTOS EXCLUIDOS

El cilculo de una indemnizaciéon al extinguirse una determinada relacion obliga al
Tribunal a valorar la situacién de un trabajador, socio en un 40 por ciento de la empresa
que habia desempefnado, primero, el cargo de administrador solidario y, después, el de
consejero delegado.

C) Administradores sociales

STSJ de Aragén de 21 de enero de 2002 (recurso 1166/2001) I.L.J 73.

1. La sentencia analiza un supuesto de despido de trabajador, socio con un 40% de parti-
cipacion social que habia desempefniado, primero, el cargo de administrador solidario vy,
posteriormente, desde julio de 1997, el cargo de Consejero delegado. El actor fue cesado
de dicho cargo en abril de 2001, comunicdndole la extincién de su relacién con la socie-
dad como administrador el 30 de julio siguiente. El actor demando por despido, y la sen-
tencia de instancia estimé parcialmente su pretensién, declarando su despido improce-
dente, y fijando la indemnizacién tomando en consideracién tan sélo el periodo
comprendido entre el cese efectivo como administrador y la comunicacién de la extin-
cién de la relacion.

2. El actor recurre en suplicacién reclamando el computo a efectos indemnizatorios del
tiempo durante el cual desarrolld sus servicios para la sociedad como administrador,
entendiendo que su trabajo siempre estuvo sometido a una relacién laboral. E1 TS] deses-
tima el recurso, apreciando la aplicacion de la teoria del vinculo, en la medida en que el
trabajo desarrollado por el actor para la sociedad revestia caracter gerencial, propio de un
administrador ejecutivo de una sociedad.




cronicas de jurisprudencia

3. La sentencia plantea un interesante supuesto de computo de antigiiedad a efectos del
calculo de la indemnizacién por despido. Asimismo, no se desprende del supuesto de
hecho que el actor hubiera desarrollado trabajo por cuenta ajena antes de la asuncién del
cargo de administrador ejecutivo de la sociedad, por lo que no podria ser de aplicacién
la doctrina judicial mayoritaria de los TS] (a la par que dudosa) que aplica a estos supues-
tos, analoégicamente, la suspension de la relacion laboral subyacente prevista por la legis-
lacién laboral para el trabajador comtn que asume funciones de alta direccién. Del caso
se desprende que la cesacion en el cargo de administrador tiene efectos, desde el punto
de vista laboral, desde la fecha del acuerdo y no desde la fecha de notificacién del mismo
al afectado, generandose, a partir de dicho momento, un vinculo laboral, de darse los ele-
mentos tipicos necesarios para ello (dependencia, ajenidad, retribucién, voluntariedad).
La sentencia no entra a valorar si dicha relacién habria de calificarse como alta direcciéon
o laboral comun. La conclusién que se desprende es que para que el cese de un admi-
nistrador no pueda generar una relacién laboral a posteriori es preciso que desaparezca
alguno de los elementos tipicos de la relacion laboral en el momento en que la decision
es efectiva (pérdida de retribucién, por ejemplo).

4. ZONAS GRISES

Dentro de este apartado se analiza, en primer lugar, un conflicto planteado sobre la cali-
ficacién como laboral o extralaboral de un contrato de transporte, optando el Tribunal
que resuelve por la naturaleza laboral del vinculo; en segundo término se aborda el siem-
pre conflictivo supuesto del personal contratado por las Administraciones Publicas para
reiterar en un caso —profesores de religion— algo ya conocido —que el empleador es la
Administracién del Estado o, de haber sido transferidas las competencias, la
Administraciéon autonémica— y en otro —profesor de Derecho contratado por Colegio
Universitario— que las entidades de derecho privado no pueden contratar administrati-
vamente, siendo laboral el vinculo que les une con su profesorado; el siguiente pronun-
ciamiento califica como auténoma una mediacién en apuestas efectuadas en los partidos
de frontén, considerando el que le sucede que un contrato de asistencia técnica suscrito
por un abogado esconde una relacién laboral por las caracteristicas propias del servicio
prestado. Por ultimo, el sempiterno problema de la naturaleza laboral o no de las practi-
cas profesionales llevadas a cabo por estudiantes en empresas durante su periodo de for-
macién.

R) Transportistas

STSJ de Galicia de 18 de febrero de 2002 (recurso 6461/2001) LL. ] 440.

1. La sentencia resuelve una demanda por despido a partir de los siguientes hechos. La
actora prestaba servicios de transporte de mercaderias para una empresa dedicada a la
fabricaciéon y venta de productos de bolleria industrial en el marco de una relacién que




ambas partes habian calificado de “mercantil de transporte”. Figuraba para ello inscrita en
el RETA y de alta en Licencia Fiscal, y utilizaba para la realizacién de su actividad (siem-
pre a las 6rdenes de la empresa en cuanto a horario, rutas y zonas de distribucién) un
vehiculo de su propiedad con un peso maximo autorizado de 1.995 kg, corriendo a su
cargo los gastos de mantenimiento y uso del mismo; queda igualmente acreditado que la
trabajadora percibia una cantidad equivalente a 186.434 pesetas mensuales (6.214 pese-
tas diarias). Tras una modificacion del itinerario de reparto la demandante interpuso pape-
leta de conciliacién por modificacién sustancial de condiciones de trabajo, acto en el cual
la empresa reconocié que la relacién existente era la especial de las personas que inter-
vienen en operaciones mercantiles por cuenta de otra conforme al RD 1438/1995.
Finalmente, después de una baja por incapacidad temporal, y ante la falta de acuerdo
sobre las condiciones de trabajo, la actora decide reincorporarse a su centro de trabajo sin
que la empresa le facilite ruta alguna para realizar el reparto habitual. Tal situacién desem-
boca en el presente litigio.

2. El recurso contiene dos pretensiones que van a ser desestimadas. En primer lugar, la
empresa demandada esgrime la incompetencia del orden jurisdiccional social al conside-
rar pertinente la aplicacién del articulo 1.3.g) ET que excluye del dambito laboral a deter-
minados transportistas con vehiculo propio. El Tribunal hace un esclarecedor repaso de la
doctrina jurisprudencial en torno a este precepto para concluir lo siguiente: que el hecho
de que la relacion se iniciara bajo el amparo de la legislacion precedente no empece la
aplicacion del citado precepto; que un correcto entendimiento de este articulo viene a
consagrar como criterio decisivo (aunque no automatico) el del tonelaje del vehiculo, de
manera que la no superacién de los 2.000 kg de peso impide la exclusion sin mas de la
laboralidad de la relacién, siendo precisa la evaluacion de los rasgos configuradores del
concepto de trabajador; que el reconocimiento por parte de la empresa del sometimien-
to de la relacion al RD 1438/1985, sobre personas que realizan operaciones mercantiles
por cuenta de otro permite concluir que nos encontramos ante una relacion laboral espe-
cial de este tipo.Y, en segundo lugar, ante la alegacion de la empresa de que el salario uti-
lizado en el cdlculo de los diversos conceptos indemnizatorios derivados de la rescisién
contractual no debe incluir los gastos de mantenimiento del vehiculo por cuanto eran asu-
midos por la propia demandante, el Tribunal recuerda que el articulo 10.3 del citado
reglamento establece como referencia para dicho calculo el promedio de ingresos obte-
nidos, observacién que sirve para desestimar el motivo.

3. La sentencia expone con claridad (aunque también con prolijidad excesiva) la ya asen-
tada doctrina en torno a la interpretacién del articulo 1.3.g) ET, y acierta plenamente en
su aplicacion, al reducir el valor de la no exigibilidad de la autorizacién administrativa por
el tonelaje a mero indicio de una laboralidad que precisa el cumplimiento de todos los
rasgos caracteristicos de aquélla recogidos en el articulo 1.1 ET (la omisién de la depen-
dencia no puede ser mas que un lapsus). Mas dudosa es la falta de cuestionamiento de la
especialidad atribuida a la relacion laboral, algo que en este caso se explica por las conse-
cuencias tan positivas que ello tiene a efectos del cilculo indemnizatorio.
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B) Personal contratado en Administraciones Piiblicas

SSTS de 4 de febrero y de 21 de marzo de 2002 (recurso de casaciéon para la
unificacion de doctrina 1018/2001) I.L. J 270 y (recurso de casacion para la uni-
ficacion de doctrina 1599/2001) I.L. J 527 respectivamente.

1. Los presentes Recursos de Casacion para la Unificacion de Doctrina los ha interpues-
to la Junta de Andalucia contra sendas sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia en las que se condenaba a la administracién autono-
mica al abono a los demandantes, todos ellos profesores de religién y moral catélica en
Colegios de enseflanza primaria, al pago de las diferencias salariales que reclamaban,
revocando la sentencia de instancia que hacia responsable de las mismas al Ministerio de
Educacién y Cultura. La finalidad del recurso se dirige a mantener que la responsabilidad
en el pago de las cantidades adeudadas es del Ministerio y no de la Junta de Andalucia.

2. Los recurrentes habian denunciado como infringidos por la sentencia recurrida los
articulos VII del Acuerdo de 3 de enero de 1979 entre el Estado espafiol y la Santa Sede,
y la Clausula Segunda de la Orden de 9 de septiembre de 1993, asi como los arts. 103.1
y 147.2.d) de la Constitucién Espaiiola, en relaciéon con la Disposicién Transitoria
Segunda, apartado 1 y art. 19 del Estatuto de Autonomia de Andalucia, en relacién con el
Real Decreto 3936/1982, de 29 de diciembre, de traspaso de competencias en materia
de educacion a la Comunidad Auténoma y disposiciones concordantes. La cuestién que
se plantea estriba en determinar cual de los dos organismos en disputa es el responsable
de las diferencias salariales reclamadas. El Tribunal declara, y no por vez primera, que de
conformidad con la normativa mencionada, la posicion empresarial corresponde a la
Administracion del Estado pues es la que asume las facultades propias de esta posicién.
El Tribunal sefala en estas sentencias que aunque la Comunidad Auténoma de Andalucia
tiene atribuida la competencia en materia de ensefanza, el concreto traspaso de los
medios y servicios del profesorado de religion todavia no ha tenido lugar. En atencién
a todo ello, el Tribunal estima los recursos de suplicacion interpuestos por la Consejeria
de Educacion y Ciencia de la Junta de Andalucia, revocando en este punto el pronuncia-
miento de la sentencia de instancia para declarar que la relacion laboral de los actores se
ha concertado con la Administraciéon del Estado y condenando a esta Administracion al
abono de las cantidades reconocidas en la instancia.

3. La tesis de los recurrentes se concretaba en que el Estado se habia comprometido a
abonar los salarios correspondientes a los profesores de religiéon y moral catdlica en los
centros de enseflanza primaria y, no habiendo transferido esta competencia a la
Comunidad Auténoma de Andalucia la responsabilidad en el pago de las cantidades a
abonar a tales profesores habra de seguir a cargo de los érganos centrales del Estado. En
cualquier caso, la doctrina jurisprudencial a este respecto, puede decirse que esta conso-
lidada habiendo numerosos pronunciamientos en Unificaciéon: SSTS de 11 de abril de
2001, 18 de septiembre de 2000, 19 de diciembre de 2001, 28 de enero de 2002 y 4
de febrero de 2001.




SSTS de 18 de marzo y de 15 de abril de 2002 (recurso de casacién para la unificacién
de doctrina 2068/2000) I.L. ] 506 y (recurso de casacién para la unificaciéon de doctrina
3312/2001) I.L.J 781 respectivamente.

1. El demandante en el procedimiento que resuelve la Sentencia de 18 de marzo de 2002
habia firmado desde hacia varios aflos contratos de colaboracién académica para impartir
clases de diversas asignaturas en la Facultad de Derecho de un Colegio Universitario. Estos
contratos habian sido firmados por el actor y, en nombre de la empresa, por un vocal del
Patronato del Colegio. Bste se encargaba, ademas, de solicitar cada afo a la Universidad
Complutense de Madrid la venia docendi para el referido profesor. La carga docente asigna-
da a dicho profesor para el curso académico 99/00 fue sensiblemente inferior a la asig-
nada en cursos anteriores, motivo por el cual el afectado interpuso demanda frente al
Colegio Universitario entendiendo que su relacion era laboral y que la decisiéon empresa-
rial constituia un incumplimiento de los previstos en el art. 50 del Estatuto de los
Trabajadores. En instancia se acogio la excepcion de incompetencia de jurisdicciéon pro-
puesta por el Colegio demandado por entender que era el orden jurisdiccional conten-
cioso-administrativo el competente para conocer de la controversia suscitada. La senten-
cia de suplicacién confirmé integramente la decisién de instancia. El demandante recurre
este pronunciamiento ante el Tribunal Supremo en casacién para la unificacion de doctri-
na. El mismo problema en torno a la competencia, en un supuesto referido al mismo
Colegio Universitario, se plantea en la sentencia, también del Tribunal Supremo, de 15 de
abril de 2002.

2. Una vez comprobada la existencia de contradicciéon entre la sentencia recurrida y las
aportadas como término de comparacion, el Tribunal de casacién aborda la solucién del
litigio planteado. La cuestién central que debe resolver queda referida a la determinacion
de la naturaleza juridica de los contratos que unian a los profesores demandantes con el
Colegio Universitario para poder fijar la competencia en orden a la resolucién de la con-
troversia suscitada, pues los demandantes afirman que se trataba de contratos de trabajo y
los recurridos entienden que se trata de contratos administrativos. El Tribunal Supremo
advierte, como premisa inicial, que el Colegio Universitario fue fundado por la Caja de
Ahorros de Segovia, entidad privada que ostenta su titularidad. Como punto siguiente se
afirma que “las personas juridicas sujetas a derecho privado no pueden llevar a cabo vali-
damente contratos administrativos”. De esta forma, la Caja de Ahorros titular del Colegio
no tiene naturaleza publica ni forma parte de la Administracion Universitaria ni de la
Administracién en general, aunque en dicho Colegio se imparta docencia de nivel supe-
rior con adscripcién a una Universidad Publica. No cabe, por este motivo, que la contra-
tacién de profesores en el referido centro se realice en régimen administrativo conforme
a lo previsto en el art. 44 de la Ley de Reforma Universitaria entonces vigente. De esta
forma, se concluye que los profesores demandantes, con independencia del nombre que
se diese a los sucesivos contratos firmados, mantenian con el Colegio Universitario una
relacion de caracter laboral encuadrada en el art. 1.1 del Estatuto de los Trabajadores. Por
todo ello, el Tribunal Supremo concluye declarando la competencia del orden social de la
jurisdiccion para conocer del conflicto planteado.
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3. La cuestion sobre la naturaleza laboral o no del vinculo entre profesores y Colegios o
Centros Universitarios se habia planteado ya en anteriores ocasiones ante el Tribunal
Supremo sin que éste mantuviera una linea jurisprudencial nitida y univoca al respecto.
En la sentencia de 14 de noviembre de 1984, el demandante era profesor de un Colegio
Universitario del que era titular una entidad de derecho privado y sin embargo, se enten-
di6 que era competente el orden contencioso-administrativo para conocer de la contro-
versia suscitada por el despido. Por su parte, la sentencia de 25 de septiembre de 1995
entrd a conocer de la resoluciéon del contrato de un profesor con un colegio universita-
rio sin plantearse ninguna cuestién competencial. Era necesario, por tanto, unificar la
doctrina al respecto, tarea que el Tribunal Supremo efecta en la sentencia de 18 de
marzo de 2002, confirmando la solucién alcanzada en la posterior de 15 de abril del
mismo ano. La naturaleza privada del titular del Colegio Universitario le impide realizar
contratos o nombramientos de cardcter administrativo. La relacién con el profesorado ha
de ser laboral y, por tanto, la competencia para las controversias que al respecto se plan-
teen corresponde al orden social de la jurisdiccion.

C) Autonomos

STSJ de Navarra de 28 de febrero de 2002 (recurso 375/2001) L.L. ] 486.

1. El actor ha desempenado la actividad de corredor de apuestas en un Frontéon durante
casi nueve afios, siendo cesado unilateralmente por la direcciéon de aquél “(...) por no
convenir [su continuidad] a los intereses de la sociedad”. En concreto, la actividad
desempenada consistia en intervenir entre dos apostantes que acuden al partido de pelo-
ta programado por la empresa, aceptando o rechazando con libertad las apuestas que se
efectien entre uno y otro apostante. Consiguientemente, el corredor asume el riesgo de
la posible falta de liquidez del apostante perdedor, pues es ¢l mismo quien en tal caso
debe abonar la cantidad correspondiente al apostante ganador. De otro lado, el frontén
percibe un canon del corredor por permitirle ejercer su funcién dentro del recinto
deportivo, reteniendo éste para si mismo un porcentaje en concepto de comision sobre
las apuestas. Puede el corredor no acudir a los partidos, si asi lo decide, sin que la direc-
ci6on del frontén pueda imponerle obligacion de asistencia alguna, aunque le facilita una
chaqueta de uniforme y los tiques en los que se formaliza la apuesta. En el caso concre-
to, el corredor estaba dado de alta en licencia fiscal y en el régimen especial de trabaja-
dores auténomos.

2. El Juzgado de instancia declaré incompetencia objetiva del orden social, lo que fue
confirmado por la Sala ad quem, que examina la concurrencia o ausencia de los presu-
puestos sustantivos de las relaciones laborales. Previamente, la Sala reconoce identidad
entre los arts. 1.1 y 8.1 ET, afirmando que: “(...) si se cumplen todos los requisitos fija-
dos por el art. 8.1 nos encontramos ante un verdadero contrato de trabajo, pero no por-
que se presuma por mandato legal, sino porque se cumplirian todos los requisitos legal-
mente fijados para la existencia de este tipo de contratos”. Aplicando los criterios legales




relativos a las notas determinantes de la relacion laboral al supuesto de hecho enjuiciado
no cabe conformar una relacién de esa naturaleza “(...) al no concurrir en el desarrollo de
la actividad de corredor de apuestas las notas caracteristicas del contrato de trabajo, pues
este cometido se realiza de manera totalmente auténoma, sin sujecién ni subordinacién al
circulo empresarial que eventualmente estaria constituido por el Frontéon demandado”.

3. A la vista de los hechos probados es ocioso disentir del criterio judicial. Llama, sin
embargo, la atencion, que el detenido analisis de los cuatro presupuestos sustantivos de
laboralidad que la sentencia de la Sala contiene, no se proyecte luego con el mismo deta-
lle al supuesto de hecho cuestionado, lo que hace pensar que la calificacién del vinculo
contractual ha parecido claro en exceso, evitando un tratamiento mas cuidadoso y pro-
fundo de los elementos delimitadores de los campos laboral y extralaboral. Con todo, el
unico de los cuatro presupuestos que es tenido en consideracién con algin mayor deta-
lle es el de la dependencia, confirmando una vez mas que es a éste, y no a la ajenidad, al
que en verdad se confia la decisién de atribuir el estatuto laboral cuando tal dependencia
o subordinacién del trabajador respecto del empleador concurre en el caso concreto.

D) Profesiones liberales

STSJ de Madrid de 18 de enero de 2002 (recurso 5506/2001) L.L.J 201.

1. El actor concert6 un contrato menor de asistencia técnica para el periodo mayo-diciem-
bre de 1997, con base en el art. 202 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos del
Estado. Su actividad consiste en el ejercicio de la Abogacia. Su relaciéon se mantiene con el
Ministerio de Educacién Cultura y Deporte, a través de la Comision Nacional Evaluadora
de la Actividad Investigadora (CNEAI). Entre sus funciones se encuentran las de elaborar
las propuestas de resolucion de los recursos administrativos, participar en la ejecucién de
las sentencias y autos dictados por los Tribunales Superiores de Justicia, proponer medi-
das de caracter normativo que permitan introducir mejoras en el procedimiento de eva-
luacién de la actividad investigadora y asesorar al Coordinador General del CNEALI La jor-
nada laboral del demandante es de cinco horas, de lunes a viernes, tiene un mes de
vacaciones y otros seis dias de permiso anual.

2. EITS] cambia la decisién de incompetencia del Juzgado de instancia, para lo que le basta
afladir a los elementos facticos dichos, que las propuestas de resolucion de los recursos,
tarea inicialmente encomendada al actor, se acordd que fuesen remitidas a la Subdireccion
General de Recursos para su revision, asi como que las otras tareas se realizasen bajo con-
trol y supervision del Coordinador General de la CNEAI, que el actor disponia de un des-
pacho y de una plaza de aparcamiento en el centro de trabajo. Se rechaza que se esté en
presencia de un contrato menor de servicios, con base en el art. 202 de la Ley 13/1995,
cuya cuantia era de 1.332.000 pesetas, esto es, inferior a 2.000.000 de pesetas, porque
tales contratos no pueden superar la duraciéon de un afio, ni ser objeto de prorroga.
Mientras que en el caso presente el contrato provenia de abril o mayo de 1997, de modo
que le falta al mismo la cobertura documental suficiente para afirmar su existencia. Tras
dicho rechazo se afirma que el cardcter material de los servicios prestados es laboral, pues
se dan las notas de ajenidad, dependencia y retribucion.
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3. La afirmacién de la extralaboralizacién de los servicios prestados, en los supuestos en
que concurren los requisitos del art. 1.1 ET, tinicamente puede hacerse si existe base legal
para ello, porque lo contrario haria irreal el principio de legalidad. Lo que la sentencia
del TSJ de Madrid hace es aceptar la deslaboralizacién de lo que ha quedado dentro del
ambito de la Ley 13/1995, pero no de lo que ha quedado fuera de ella, de modo que
pasado el tiempo maximo de duraciéon del contrato menor de servicios, en caso de
seguirse prestando éstos, cabian dos posibilidades, o estimar que se trataba de una irre-
gularidad administrativa que no obviaba la naturaleza administrativa del vinculo, o decir
que ese exceso temporal no era una mera irregularidad, sino una desprotecciéon de la sin-
gularidad del régimen administrativo, que por via de excepcién —de interpretacion restric-
tiva— le reconocia la citada Ley. Se ha hecho lo segundo, con innegable buena perspectiva.

1) Otros

STSJ de Cataluna de 18 de marzo de 2002, 1.1. ] 673.

1. El demandante habia interpuesto demanda por despido frente a la empresa en la que
desde hacia algunos meses venia prestando servicios. En instancia, el debate tuvo por
objeto decidir si los servicios prestados por el demandante correspondian a unas practi-
cas profesionales realizadas por el actor en su calidad de estudiante o si, por el contrario,
la relacién entre las partes implicadas constituia en realidad una auténtica relacién labo-
ral. A la vista de las circunstancias concurrentes y de los hechos probados, la sentencia
del Juzgado de lo Social declar¢ la inexistencia de relacion laboral y, en consecuencia, su
incompetencia para conocer el asunto. Frente a esta sentencia recurre el demandante ale-
gando la vulneracion del art. 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil porque, segun sus
alegaciones, la sentencia es incoherente con la pretension deducida, esta escasamente
motivada y carece de valoracion de la prueba practicada, todo lo cual le ha producido
indefension.

2. El Tribunal Superior de Justicia que conoce del recurso aborda en primer lugar la cues-
tion de la competencia, que viene determinada por la existencia o no de una relacion
laboral entre las partes, por ser ésta una cuestion de orden publico procesal. Al respecto,
el Tribunal procede a valorar la prueba existente sin sujeciéon a los presupuestos y moti-
vos concretos del recurso y sin someterse a los limites de la declaracién de hechos pro-
bados de la sentencia de instancia. La sentencia advierte la existencia de escaso material
probatorio que, de hecho, queda limitado a una fotocopia del convenio colectivo apor-
tado por la parte demandante y a dos escritos del centro donde el demandante habia cur-
sado estudios, uno de ellos notificando a la aseguradora que el demandante iba a estar
dado de alta en el seguro escolar y otro en el que el Director del centro de estudios soli-
cita a la empresa demandada que el demandante pueda realizar las practicas correspon-
dientes en esa empresa colaboradora. En tales condiciones, el Tribunal entiende que la
solucion al caso requiere decidir si la actividad desarrollada por el demandante se efec-
tua en calidad de practicas profesionales desarrolladas por los estudiantes o si, por el con-




trario, es aplicable la presuncion de existencia de contrato de trabajo entre quien presta
un servicio por cuenta y dentro del ambito de organizacién de otro a cambio de una
remuneracion. Pues bien, el Tribunal entiende que los hechos concurrentes no permiten
demostrar la existencia de prestacion de servicios por el demandante y tampoco que reci-
biera retribucién alguna. No hay, por tanto, ni siquiera indicios que permitan aplicar la
presuncién de existencia de relacién laboral. Por ello, el Tribunal declara la inexistencia de
relacién laboral y califica la actividad desarrollada como practicas profesionales.

3. La realizacion de practicas en empresas constituye una modalidad de ensefianza cada vez
mas extendida en el sistema educativo, al menos en los niveles universitarios o de forma-
cion profesional. A través de esta férmula, los estudiantes complementan la formacién te6-
rica recibida en los centros universitarios o de formacién profesional con la experiencia
practica que les aporta su participacion en la actividad econémica. Ahora bien, el desarro-
llo de las practicas profesionales supone en muchas ocasiones el desarrollo por el estu-
diante de una actividad cuyas caracteristicas, en cuanto al contenido y el modo de la pres-
tacion, la aproximan a una prestacién tipicamente laboral, maxime cuando el desarrollo de
las practicas profesionales lleva aparejada la obtencién o de una beca o compensaciéon eco-
noéomica. Es por ello que nuestros tribunales del Orden Social de la jurisdicciéon vienen exi-
giendo que la actividad a realizar por los becarios en el ambito de las Empresas ofrezca una
cobertura legal. fsta puede presentar distintas férmulas pero, sin duda, el ejemplo para-
digmatico lo han venido constituyendo los Programas de Cooperacion Educativa celebra-
dos al amparo del RD 1497/1981, de 19 de junio, modificado parcialmente por el RD
1845/1994. Ciertamente, el supuesto controvertido en la sentencia de 18 de marzo de
2002 resulta muy peculiar puesto que la inexistencia de material probatorio impide siquie-
ra acreditar una prestacion de servicios. Ello impide l6gicamente declarar la existencia de
relacién laboral pero, a su vez, la afirmacion de que se trata de practicas profesionales rea-
lizadas por el demandante como parte integrante de sus estudios requeriria, como mini-
mo, una comprobacién de la cobertura legal de dichas practicas.

5. NOCION DE TRABAJADOR EN EL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL

Dos apartados han merecido especial atenciéon por parte de los Tribunales en este caso, el
de las inclusiones por asimilacién y el de las exclusiones. En el primero para valorar la
competencia sobre un problema planteado por una socia de una cooperativa ya jubilada
o el supuesto de un consejero que cotiza a tiempo parcial. En el segundo para establecer
la diferencia entre agente de seguros —sometido al régimen del contrato de agencia— y
subagente de seguros —con vinculacién laboral a la empresa—, para excluir del RGSS a
quien explota un bar en unas instalaciones deportivas con el amparo de una concesion
administrativa y, por ultimo, para resolver sobre el encuadramiento en el RGSS o en el
RETA de diferentes supuestos societarios (titularidad del 25 por ciento de las acciones, de
un tercio de las acciones o como socio unico de una sociedad).
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B) Inclusiones por asimilacion

a) Socios trabajadores de sociedades mercantiles capitalistas
STSJ de Asturias de 22 de marzo de 2002 (recurso 1231/2001) LL. ] 634.

1. La presente sentencia resulta de la interposiciéon de un recurso de suplicacién contra
un auto del Juzgado de lo Social de instancia que resuelve un recurso de reposiciéon con-
tra otro auto en el que se declara la incompetencia del orden social para conocer de un
asunto caracterizado por los siguientes hechos: la recurrente tenia la condicién de socia
de la cooperativa demandada, cesando su participacién en la misma por jubilacién; a raiz
de ello pretende recuperar la aportacion de capital que en su dia realiz6 a la cooperativa
para lo cual solicita al juzgado que inste a la demandada a poner a su disposicién los
libros necesarios para conocer el valor real y actual de su aportaciéon econémica. Las dos
resoluciones judiciales aludidas desestiman tal pretension al entender que su conoci-
miento corresponde al orden civil.

2. La cuestion litigiosa no es otra que la determinacién de cudl es el orden jurisdiccional
competente para conocer la pretension. Senala el Tribunal que la aparente claridad de la
normativa aplicable, articulo 87 de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas, no
es tal: si bien su primer apartado remite a la jurisdiccion social las cuestiones contencio-
sas suscitadas entre la cooperativa y sus socios trabajadores por su condicién de tales, el
siguiente, numero 2, establece que los conflictos no basados en la prestacion de trabajo,
o en sus efectos, y los que no comprometen sus derechos en cuanto aportante de traba-
jo que puedan surgir entre cualquier clase de socio y las cooperativas de trabajo asocia-
do quedan sometidas a la jurisdiccién civil. Asi las cosas, es preciso dilucidar si interesar
los elementos necesarios para poder cuantificar el importe de la cantidad que se tiene
derecho a recuperar en concepto de aportaciones de capital realizadas con anterioridad
es 0 no una cuestion vinculada a la cualidad de socio y a la prestacion realizada. En con-
tra de lo apreciado en la instancia, el Tribunal estima que tal vinculaciéon existe y que, por
tanto, es competente el orden social. En sintesis, se esgrimen los siguientes dos argu-
mentos. De una parte, no cabe ignorar la fuerza atractiva del orden social implicitamen-
te reconocida en la atribucién al mismo de cualesquiera cuestiones contenciosas suscita-
das entre la cooperativa de trabajo asociado y el socio trabajador relacionadas con los
derechos y obligaciones derivados de la actividad cooperativizada.Y, de otra, el anterior
articulo 125.2 de la Ley de cooperativas de 2 de abril de 1987 atribuia competencia al
orden social para conocer de litigios referidos, entre otras materias, a los ceses en la con-
dicién de socio que es la que aqui se aborda; en opinién del Tribunal, ante la falta de alte-
racién expresa de la atribucién de competencia a la jurisdiccion social, nada parece jus-
tificar el cambio de criterio.

3. Cabe destacar el acierto de la sentencia al corregir el sentido de las resoluciones ante-
riores. En tal sentido, es dificil no entender que entre los derechos derivados de la acti-
vidad de la cooperativa reconocidos a los socios trabajadores que se enmarcan en el




orden social ex articulo 87.1 de la Ley 27/1999 se encuentra el de recuperar su aporta-
cién y el de conocer la situacién economica de la cooperativa, como reconoce el articulo
16 de la misma norma. Como senala con acierto el Tribunal, la vis atractiva del orden social,
caracteristica ligada a su cardcter tuitivo, resulta decisiva a la hora de determinar la juris-
diccion competente.

k) Consejeros y administradores de sociedades mercantiles capitalistas

STSJ de Catalunia de 24 de enero de 2002, 1.1.J 156.

1. La sentencia se ocupa de la impugnacién de una resolucion de la TGSS por la que se
revisé de oficio el alta de un administrador de una sociedad como cotizante a tiempo par-
cial en el RGSS en condicién de asimilado a trabajador por cuenta ajena. El administrador
desarrollaba su trabajo para varias sociedades del grupo, por lo que alega que su relacién
con la sociedad lo era a tiempo parcial. La resolucién del TGSS, confirmada por la senten-
cia de instancia, declara al trabajador incluido en el RGSS a tiempo completo, en lugar de
a tiempo parcial, como éste solicitaba.

2. Recurrida la sentencia de instancia en suplicacién, el TS] de Catalufia declara que dado
que no se trata de un trabajador sometido a relacién laboral, no es aplicable el régimen
previsto en el Estatuto de los Trabajadores y en la normativa de Seguridad Social para el
trabajo a tiempo parcial. Asimismo, la actividad de administrador no puede cuantificarse
en funcién de trabajo a tiempo parcial o a tiempo completo, “ya que, entre otras cosas,
no tiene horario el trabajador en régimen de autoorganizacion de sus servicios, tratando-
se de una posibilidad que abriria puertas al fraude generalizado”. El TS] concluye afir-
mando que “la solucién mas racional seria la propia del pluriempleo”.

3. La sentencia se separa de la linea mantenida por el propio TSJ de Cataluiia en STS] de
6 de noviembre de 2001, I.L. ] 2801, y comentada en el nimero anterior de esta revis-
ta. Asi, ambos fallos reconocen la imposibilidad de aplicar a las cotizaciones de un
administrador que trabaja para varias sociedades la normativa de Seguridad Social sobre
trabajo a tiempo parcial, pero difieren a la hora de calificar el supuesto como pluriem-
pleo o pluriactividad, siendo mas acertada la sentencia que ahora se comenta, que opta
por la aplicacién de las reglas del pluriempleo, permitiendo asi que sea de aplicacién el
tope maximo de la base de cotizacién al conjunto de actividades desarrolladas por el
administrador para varias sociedades. En efecto, la configuracién de este supuesto como
pluriactividad genera un trato excesivamente gravoso para el administrador, que no se
veria compensado con una mejora en la prestacion. Ello no obstante, la sentencia no
entra a fundamentar por qué no es de aplicaciéon la normativa de Seguridad Social a
tiempo parcial, al no tratarse de un trabajador por cuenta ajena en sentido estricto, sino
asimilado, y, al mismo tiempo, resulta aplicable el régimen propio del pluriempleo, en
lugar de la pluriactividad.
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C) Exclusiones

b) Servicios que den lugar a la inclusiéon en un Régimen Especial

STS de 14 de febrero de 2002 (recurso de casacién para la unificacién de doctrina
1349/2001) I.L. J 340.

1. LaTGSS dio de alta de oficio el 21 de abril de 1999 al demandante, que es agente de
seguros, en el RETA, con efectos de 1 de enero de 1994, y a consecuencia de la impug-
naciéon de la misma se declar6 por el Juzgado de lo Social nula la referida resolucion y se
dejo sin efecto el alta cursada en el RETA, tras desestimar la excepcién de incompetencia
de jurisdiccién. La sentencia del Juzgado fue recurrida en suplicaciéon y se confirmé
aquélla.

2. La sentencia del TS expresa que el agente y el subagente de seguros estan en posicio-
nes profesionales distintas, de modo que si al agente se le aplica el contrato de agencia
regulado en la Ley 12/1992, de 27 de mayo, segtin la Ley 9/1992, de 30 de abril, sobre
Mediacion en los Seguros Privados, esto no ocurre con el subagente que, en ciertos
supuestos, es sujeto de una relacién laboral. La habitualidad a que se refiere el art. 2.1
Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, relativo al RETA, no se califica, en el caso de los
agentes de seguros, a partir del nivel de ingreso de los mismos, sino que, en principio y
salvo prueba fehaciente en contrario, se ha de entender que el trabajo que normalmen-
te desarrolla un agente de seguros cumple el requisito de la habitualidad, pues la misma
se desprende de que el trabajo desempeniado por ¢l ha de ser continuado o estable, de
modo que la referida exigencia se cumple por el agente de seguros sin que se tengan en
cuenta los ingresos que el mismo puede haber conseguido, a menos que el propio con-
trato de agencia reduzca en buena medida las funciones o actividades a desarrollar por el
agente, y se deduzca que se limita a la realizacién de tareas que supongan una dedica-
cién escasa o de poca relevancia. Por ello los agentes de seguros deben darse de alta en
el RETA, lo que se ratifica en el Decreto 806/1973, de 12 de abril, pese a que en el mismo
se haga referencia al Colegio Sindical Nacional de Agentes de Seguros, hoy desaparecido,
pues la afiliacién actual en el Colegio de Mediadores de Seguros Titulados no es obliga-
toria y el referido encuadramiento se deduce del art. 3.a) del Decreto 2530/1970, en la
medida en que no es exigible la previa solicitud del Colegio o Asociacién Profesional para
la incorporacion al RETA, la que se requiere solamente en los casos en que los profesio-
nales necesiten estar encuadrados en el pertinente Colegio o Asociacién Profesional.

3. Se pone de relieve, una vez mas, en la jurisprudencia la diversidad existente entre agen-
tes de seguros y subagentes de seguros (vid. recientemente la STS de 14 de mayo de 2001,
recurso 3697/2000, hasta la STS de 2 de octubre de 2001 o las de 14 de febrero y 10
de junio de 2002), de modo que siendo aplicables a éstos acreditar la habitualidad, para
su integracion en el RETA, a través del nivel de retribucion igual o superior al SMI, como
se dijo en la STS de 29 de octubre de 1997 (recurso 406/1997), pues se entiende por
aquélla “una prictica de la actividad profesional desarrollada no esporadicamente, sino




con una cierta frecuencia o continuidad” y, a causa de las dificultades “virtualmente insu-
perables” para concretar y probar los moédulos temporales, se acude a los retributivos,
como indicio de la habitualidad, teniendo en cuenta que “en las actividades de los tra-
bajadores auténomos o por cuenta propia el montante de la retribucién guarda normal-
mente una correlacion estrecha con el tiempo de trabajo invertido”. Asi ocurre en con-
creto, respecto de los subagentes de seguros, cuya retribucién depende estrechamente del
tiempo de trabajo dedicado a la formacién, gestién y mantenimiento de la cartera de
clientes. Por ello, no se debe esperar a que la TGSS acredite que los ingresos del agente de
seguros sean iguales o superiores al SMI, para proceder a dar de oficio el alta en el RETA
del mismo. Es cierto que tal indicio de habitualidad es meramente remoto y subsidiario
(aunque se sigue aplicando para los subagentes de seguros, como se ve en la STS de 24
de julio de 2002, entre muchas) y se ha de afladir que ese significado debe tenerse en
cuenta en otras areas tematicas, al objeto de no hacer esa equivalencia como inexpugna-
ble, como ha ocurrido en el impedimento del acceso al REA, a causa de la exigencia de la
habitualidad que se requiere en el art. 2 del Decreto 2123/1971, de 23 de julio.

STSJ de Catalunia de 30 de enero de 2002, I.1. ] 169.

1. En julio de 1991, la Comisién de Gobierno del Ayuntamiento de Roda de Bara acordo
adjudicar la explotacion del bar de las instalaciones deportivas a J.M.G. de manera provi-
sional, en tanto se tramitaba la concesién administrativa. El adjudicatario debia cuidar del
mantenimiento de las instalaciones y del ajardinamiento, suscribir un seguro de respon-
sabilidad civil que garantizase los dafios a tercerso en el uso de las instalaciones, estar al
corriente de las cotizaciones de la Seguridad Social, correr con el equipamiento necesario
para poner en marcha la actividad salvo los utensilios existentes en el local, haciéndose
responsable de los desperfectos ocasionados siempre que sean los propios de su uso y
devolverlos cuando finalice la explotacién, también recibird una compensacién por las
tareas de mantenimiento ademas de los beneficios del bar, por un importe (540 euros)
mensual. El sefior JM.G. se encargaba de la apertura y cierre de las instalaciones deporti-
vas en el horario fijado por el Ayuntamiento, la atencién a los usuarios, el cobro del pre-
cio del uso de las pistas de tenis y de la piscina, depésito y cuidado de los materiales uti-
lizados en las mismas para su mantenimiento, cuidado de las instalaciones y suministros
y depositos y cuidado de los equipamientos deportivos. Recibia los beneficios derivados
de la explotacién del bar que se encuentra en las instalaciones, a cargo de su esposa y tam-
bién dada de alta en el RETA, pero no se lucra con los precios derivados del manteni-
miento de las instalaciones, encargandose el Ayuntamiento de los suministros y materia-
les utilizados. La TGSS dio de oficio como trabajador por cuenta ajena al sefior JM.G., lo
que provoca el presente conflicto y la sentencia, primero del juzgado de lo social que con-
firmé el acta de 1a TGSS y después esta sentencia del TS] de Catalufia que estima el recur-
so presentado y anula dicho alta de oficio, considerando que al no existir relaciéon labo-
ral, don J.M.G. ha de ser encuadrado en el RETA.

2. La actuacién de la TGSS fue incorrecta porque, al no ser firmes las actas levantadas con-
tra el Ayuntamiento, no cabe proceder a dar de alta de oficio al sujeto en cuestién. Por lo
demas, teniendo en cuenta que en el proceso sobre la naturaleza laboral o no de la rela-
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cién este Tribunal ha declarado en sentencia anterior a la presente que no existia relacion
laboral alguna, el trabajador no puede estar dado de alta como trabajador por cuenta
ajena del Ayuntamiento al no darse el presupuesto que lo justifica por lo que “no pudien-
do un hecho ser y no ser a la vez, es decir, no pudiendo ser trabajador y dejarlo de ser”,
el principio de seguridad juridica y el derecho a la tutela judicial efectiva imponen la
declaracién de nulidad del alta de oficio de la TGSS y el correcto encuadramiento en el
RETA.

3. La sentencia parece coherente con el propio planteamiento previo del TS] de Catalufia
que, habiendo conocido sobre la laboralidad o extralaboralidad de este supuesto, opto
por esta tltima y no por la primera. Siendo esto asi, las consecuencias en la Seguridad
Social parecen claras: procede el encuadramiento en el RETA y no en el RGSS. Dos cues-
tiones podrian resultar criticables, no obstante, en este pronunciamiento. La primera que
se utilice como requisito de forma la firmeza de las actas de la TGSS pues lo que conduce
a la decision definitiva de la Sala no es tanto este presunto defecto de forma como el
hecho de haber obtenido un pronunciamiento previo sobre la falta de naturaleza laboral
del supuesto de hecho.Y, en segundo lugar, que no se entre a valorar algunos de los indi-
cios que podrian desdibujar el trabajo por cuenta propia llevado a cabo no tanto en el
bar, que si puede resultar ser un negocio susceptible de recomendar el alta en el RETA de
sus propietarios (don J.M.G. y su esposa), como en las instalaciones deportivas (de cuyos
beneficios no se lucraban, cuyo control recaia en el Ayuntamiento y cuyo mantenimien-
to era responsabilidad exclusiva del Ayuntamiento). En este tltimo supuesto, no asi en el
anterior, podria existir una presuncién de laboralidad, susceptible de ser valorada por el
Tribunal si no en éste, en el anterior pronunciamiento.

STSJ de Catalufia de 14 de febrero de 2002, 1.L.] 407.

1. La sentencia objeto de comentario resuelve el recurso de suplicacion planteado por la
TGSS contra la decision del Juzgado de lo Social, conforme a la cual se anula la resolu-
cién administrativa en la que se declaraba el encuadramiento en el RGSS del actor don
Antonio EM. De los hechos probados se deriva que el demandante era titular del 25 por
ciento del capital social de “GORG-Grupgrafic, SL”, ademads de administrador tnico, por
lo que se hallaba encuadrado en el RETA. En el momento en que cesa del mencionado
cargo, solicita su baja en dicho régimen especial. Al mismo tiempo, insta su alta en el
RGSS como socio minoritario con el 25 por ciento de acciones de la entidad “Industrias
Graficas Grup 4, SA”. La TGSS procede a ordenar la baja en el RETA y el alta en el RGSS,
y es esta ultima resolucién contra la que se interpone demanda, alegando que al estar
prevista en las escrituras sociales la posibilidad de que cualquiera de los socios pueda
ejercer poderes generales de administracion social mancomunadamente junto a otro, se
estan cumpliendo los requisitos exigidos por la ley para quedar encuadrado en el RETA.

2. El ponente admite el Ginico motivo de recurso planteado por la TGSS al amparo del art.
191.c) LPL. La Tesoreria entiende que se ha infringido por inaplicacién indebida lo dis-
puesto en la Disposicion Adicional Vigésimo Séptima LGSS. Conforme a dicha normati-




va, corresponderia el encuadramiento en el RETA de aquellos socios cuyas participaciones
o acciones sean iguales o superiores a la cuarta parte del capital y ejerzan funciones de
direcciéon y gerencia por desempenar el cargo de consejero o administrador, por lo que el
demandante, en cuanto no es ni consejero ni administrador, no puede quedar encuadra-
do en dicho régimen. Contra estos argumentos, la sentencia resuelve confirmando la deci-
sién de instancia. El dato, meramente formal segin el ponente, de que el demandante no
sea consejero ni administrador, no es tan importante como el hecho de que el actor, junto
a cualquier otro socio, pueda ejercer de forma mancomunada el control de la sociedad.
Es este dltimo criterio el que debe predominar a la hora de considerar la procedencia de
su encuadramiento en el RETA.

3. En la presente sentencia, llaman la atencién cuatro datos importantes. En primer lugar,
la confusién en la exposicion de los hechos de los que se parte; En segundo lugar, la pecu-
liaridad de que en el caso, el demandante esté¢ impugnando una resolucion solicitada pre-
viamente por ¢l mismo; En tercer lugar, que se trata de una de las escasas situaciones en
que un socio minoritario solicita su encuadramiento en el RETA y no en el RGSS.
Finalmente habria que cuestionar la decision del Tribunal Superior de Justicia, pues efec-
tivamente, en estos supuestos hay que ir mds alld de los meros datos formales, pero en el
caso concreto que se analiza, el hecho de que el demandante por si solo no pueda ejercer
el control de la sociedad, sino que necesite de la voluntad de otro de los socios para
desempefiarlo mancomunadamente, supone en mi opinién, la ausencia de ese control
efectivo, y simplemente la posibilidad de que pueda alcanzarlo.

STSJ de Catalufia de 26 de febrero de 2002, 1.1L.] 421.

1. En esta ocasién se resuelve un recurso de suplicacion presentado por la TGSS, contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social, que a su vez anulaba una resolucién de la
propia entidad por la que se daba de alta en el RETA al demandante desde la fecha en que
constaba el inicio de su actividad, y declaraba que la fecha de alta debia coincidir con
aquella en la que los ingresos del actor superaron el importe del SMI. Las cuestiones plan-
teadas por la recurrente no giran en torno al encuadramiento en la Seguridad Social del
demandante, pues de los hechos se deriva claramente que, como socio Unico, y adminis-
trador Unico de una Sociedad Limitada Unipersonal, el régimen que le corresponde es el
RETA. El objetivo del recurso planteado es determinar la fecha a partir de la cual se con-
sidera efectiva la inclusién del actor en dicho régimen.

2. El ponente admite los dos motivos de recurso alegados por la TGSS. Con el primero,
amparado en el art. 191.b) LPL, considera oportuna la modificacién de uno de los hechos
declarados probados, permitiendo que se haga constar que los ingresos obtenidos por el
actor durante el ano 1998 superaron el millén de pesetas. Con el segundo de los motivos,
formulado en virtud del art. 191.c) LPL, la Tesoreria considera infringido el art. 47.1 del
RD 84/1996, de 26 de enero, que aprueba el Reglamento General sobre inscripcién de
empresas y afiliacién, altas, bajas y variaciones de datos de los trabajadores en la Seguridad
Social, en relacién con el art. 2.1 del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, y el 7.1.b)
LGSS. Entiende por tanto, que procede la inclusién del demandante en el RETA desde la
fecha de comienzo de su actividad. El ponente, en la medida en que ninguna de las par-
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tes cuestiona la inclusion del actor en el mencionado régimen especial, resuelve a favor
de la recurrente, al considerar que cualquier otra interpretacion de la norma supondria
un trato injusto respecto de todas aquellas personas que se dan de alta en el RETA con
independencia de la obtencién de ingresos con sus respectivos negocios. Por lo tanto la
fecha de alta en el RETA ha de coincidir con aquella en que conste el inicio de la actividad.

3. Es interesante destacar la reflexién aportada por el ponente en la sentencia que aqui se
comenta. Por un lado, y ateniéndonos a lo dispuesto en el art. 2.1 del Decreto
2530/1970, lo que se ha de tener en cuenta para determinar el momento en que una
actividad ha de encuadrarse en el RETA, es que la misma sea desempenada con habitua-
lidad, de forma personal y directa y a titulo lucrativo, independientemente de los ingre-
sos que se obtengan a cambio. Por otro lado, en su resolucién el ponente deja la puerta
abierta para que el Gobierno regule en el futuro la posibilidad de reducir o excluir las
cuotas durante los primeros afios del ejercicio de la actividad tal y como algunos
Colegios Profesionales prevén. Seria una férmula de fomento del trabajo auténomo, que
liberaria de una importante carga a estos trabajadores.

STSJ de Cataluna de 27 de marzo de 2002, 1.1. ] 679.

1. El recurso de suplicacion a resolver por la presente sentencia, es presentado por don
Josep Maria S.S., socio y trabajador de “Construcciones Voltregd, SA”, contra la sentencia
del Juzgado de lo Social que desestimé su demanda contra la TGSS, que de oficio anula-
ba su alta en el RGSS para proceder a su inclusién en el RETA. El recurrente es propieta-
rio de un tercio del capital social de la citada sociedad, junto a otros dos socios, también
titulares respectivamente de un tercio cada uno. También consta como hecho probado
que el actor forma parte del Consejo de Administracién de la sociedad, siendo presiden-
te del mismo.

2. En los fundamentos de derecho de la sentencia, se desestima el recurso, no admitien-
do ninguno de los dos motivos alegados por la parte actora. El primero de ellos, formu-
lado al amparo del art. 191.b) LPL, solicitaba la adicién de un nuevo hecho probado
seflalando la falta de control efectivo del actor sobre la sociedad. Este motivo no es admi-
tido, ya que no supone un hecho sino un concepto juridico determinado por la propia
norma, que, eso si, admite prueba en contrario, prueba que no ha sido aportada por la
parte. El segundo motivo alegado en virtud del art. 191.c) LPL, denuncia la interpreta-
cién errénea del art. 97.2.a) y de la Disposicién Adicional Vigésimo Séptima LGSS. Dicho
motivo tampoco es admitido, entendiendo que la normativa establece una presuncion
iuris tantum de que todo socio que posee un porcentaje de capital social igual o superior
a un tercio posee el control de la sociedad.

3. Quiza la aportacion mds interesante de esta sentencia, es la definicién del concepto
juridico control efectivo, que para la ponente no ha de entenderse como poder absoluto de
uno de los socios sobre las decisiones del resto, sino como la facultad de dirigir la acti-




vidad empresarial en todos los dambitos en que se desarrolla. Tal definiciéon puede provo-
car, una cierta inseguridad juridica, porque en fin, cualquier socio minoritario puede
determinar la decisién final en la administracién de una sociedad en colaboracién con
otros socios, sin que ello suponga que ejerza el control efectivo. Por otro lado, si com-
parto con la ponente, la necesidad de que la ausencia de control efectivo sea probada en
este caso por el recurrente, no sélo titular de un tercio del capital social, sino también con-
sejero y presidente del Consejo de Administraciéon de la sociedad.
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IITI. EMPRESARIO

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Empresario. A) Profesores de religién en la ensefianza

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica comprende las Sentencias del Tribunal Constitucional, del Tribunal
Supremo y de los Tribunales Superiores de Justicia recogidas en los nimeros 1 a 4 de 2002
de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1 a J 813) que afectan a materias
relativas a la figura del empresario. Se analizan cuestiones ligadas a la determinacién del
verdadero empleador en supuestos de relaciones triangulares (contratas, cesiones y
empresas de trabajo temporal) y grupos de empresa, asi como las correspondientes a la
identificacion de los sujetos responsables y al alcance de las previsiones del Estatuto de los
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Trabajadores en casos de sucesion de empresas. Las sentencias del Tribunal Supremo
comentadas pertenecen, casi en su totalidad, a su Sala Cuarta, realizandose la oportuna
indicacion en los supuestos en que asi no sucediera. Por otra parte, las sentencias dictadas
en unificacién de doctrina aparecen identificadas con la abreviatura u.d.

2. EMPRESARIO

R) Profesores de religion en la enseiianza primaria

La STS de 4 de febrero de 2002, u.d., L.L. ] 270, remite a las precedentes sentencias del
TS de 11 de abril y 12, 17 y 19 de diciembre de 2001, para declarar que en los supues-
tos de profesores de religion en la ensefianza primaria la condicién de empleador corres-
ponde a la Administracién del Estado y no a la Comunidad Auténoma (en el caso con-
creto de Andalucia), porque aunque ésta tiene atribuida la competencia en materia de
enseflanza, “el concreto traspaso de los medios y servicios del profesorado de religioén en
ese nivel todavia no ha tenido lugar”.

3. EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL

R) El contrato de puesta a disposicion no puede ser una via para alterar el régimen general de la contratacion temporal

La conexion entre lo dispuesto en el art. 6.2 LETT, a tenor del cual el contrato de puesta
a disposicion puede celebrarse en los mismos supuestos y condiciones que la empresa
usuaria podria acordar un contrato de duracién determinada, y lo previsto en el art. 10.1
de la misma Ley, segtn el cual el contrato de trabajo entre la ETT y el trabajador puede
establecerse por duracion determinada coincidiendo con la del contrato de puesta a dis-
posicidn, lleva a la STSJ del Pais Vasco de 15 de enero de 2002, I.L. J 233, recordando
la doctrina de la sentencia del TS en unificaciéon de doctrina de 22 de octubre de 1993,
que “el contrato de puesta a disposicién no puede ser una via para alterar el régimen
general de la contratacién temporal, sino nicamente un instrumento para trasladar la
temporalidad del ambito de la contratacion de la empresa usuaria a la empresa de traba-
jo temporal”. Por ello, la alusién a la duracién estimada de los contratos de puesta a dis-
posicién y de trabajo contenida en la norma de desarrollo de la LETT [arts. 14.f) y
15.2.f) del RD 4/1995, respectivamente, por el que se desarrolla reglamentariamente la
Ley de Empresas de Trabajo Temporal] no puede interpretarse como una autorizaciéon
para excluir la necesidad de término cierto en el contrato eventual.

B) Contrato de trabajo condicionado a la duracion de una contrata: responsabilidad exclusiva de la ETT por
extincion antes de la finalizacion de la contrata

La STSJ de Madrid de 22 de marzo de 2002, I.L. ] 720, debe pronunciarse acerca de las
consecuencias derivadas de la extincion de un contrato de trabajo entre una ETT y un tra-




bajador anudado a la celebracion de una contrata por la empresa usuaria, cuando ésta
decide asumir con sus propios trabajadores las funciones de la contrata y, por tanto, dar
por finalizado el contrato de puesta a disposicion. La Sala, parte de aplicar la tesis gene-
ral sobre la viabilidad de celebrar contratos de trabajo para obra o servicio determinado
haciéndolo coincidir con la duraciéon de la contratacién civil o mercantil que une a las
dos empresas, eso si en este caso aplicandolo a un supuesto en el que admite que a su
vez la contrata puede acudir a los servicios de una ETT, de modo que se admite la licitud
de una relacién ahora no ya triangular (trabajador, contratista y empresa principal) sino
incluso cuadrangular (trabajador, Empresa de Trabajo Temporal, contratista y empresa
principal). Se parte de la realidad de la relacién entre empresa contratista y principal, no
considerandose como una situacion falsa:

“No ha quedado demostrado en el presente proceso el cardcter ficticio o fraudulento de la
contrata, ni que el Banco sea la verdadera empresa usuaria.”

Se continua aceptando la viabilidad de la relacién a cuatro bandas:

“no existe ninguna prohibicién legal de que una empresa contratista en una relacion entre
empresas privadas, provea a sus necesidades de mano de obra mediante el recurso a una
empresa de trabajo temporal”.

Se contintia aceptando la correccion de la celebracién de un contrato temporal con la
traslacion general de la tesis ya consolidada relativa a las contratas de obra y servicio y la
vinculacién temporal de sus trabajadores:

“Para la empresa contratista existe una necesidad de trabajo temporalmente limitada, y
para satisfacerla puede concertar directamente contratos de obra o servicio determinado o
bien formalizar contratos de puesta a disposicion con una ETT que serd la que a su vez
celebre contratos de obra o servicio determinado con los trabajadores.”

En este caso concreto, ademas, celebrado el contrato de duracién determinada y el
correspondiente contrato de puesta a disposicién, posteriormente la empresa usuaria
decide dar por concluida ante tempus su relacion contractual con la Empresa de Trabajo
Temporal optando por continuar el cumplimiento de la contrata con empleados contra-
tados directamente a su servicio. A resultas de la decision de la empresa usuaria, la ETT
podria optar también por resolver el contrato de trabajo que le vinculaba al trabajador
cedido en misién, eso si una resolucion que la sentencia califica como despido impro-
cedente por cuanto que se produce sin que la obra o servicio asumido por la empresa
contratista haya concluido, por lo que es injustificadamente ante tempus:

“ha de prosperar la denuncia de infraccion del art. 55.1, 3 y 4 (ET) en relacién con el
art. 217.3 de la LEC, basada en la argumentaciéon de que incumbia a la empresa (...) la
prueba de la extincién del servicio y en el proceso tal hecho no ha quedado acreditado,
lo que conduce a la improcedencia del despido”; “Es indudable que el servicio no ha
finalizado, pues la duracién del contrato del trabajador con la ETT ha de ser coinciden-
te con la del contrato de puesta a disposicion (art. 10 Ley 14/1994) y éste a su vez debe
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ajustarse en su regulacion y extincién a lo establecido en el art. 15 del Estatuto de los
Trabajadores.”

“No se ha producido una licita extincion del contrato de puesta a disposiciéon porque
para ello habria sido preciso que se extinguiera la contrata entre el Banco y (la empresa
contratista), terminando asi la necesidad temporal de trabajo para (la contratista), pero
no es esto lo que ha alegado la contratista usuaria, sino simplemente que a partir de
determinada fecha va a realizar las funciones de la contrata con sus propios trabajadores
y no con los de la ETT. Por lo tanto no hay causa para la extincién del contrato de pues-
ta a disposicién ni correlativamente para la del contrato de obra o servicio determinado
anudado a aquél.”

Una vez declarada la inexistencia de causa para la valida extincion del contrato de pues-
ta a disposicion y, correlativamente, para la del contrato de obra o servicio a aqueél liga-
do, se procede a condenar exclusivamente a la ETT, dejando al margen de responsabili-
dad a la empresa usuaria y a la empresa principal, pues:

“el art. 16.3 de la Ley 14/1994 limita la responsabilidad de la empresa usuaria a las obli-
gaciones salariales y de Seguridad Social, y en el proceso de despido no quedan compren-
didas ninguna de tales clases de obligaciones, teniendo presente que los denominados sala-
rios de tramitacion en realidad tienen naturaleza indemnizatoria segiin ha declarado la mas
reciente jurisprudencia”.

La unica forma de pretender extender la responsabilidad solidaria de abono de las
indemnizaciones de caracter laboral seria la de proceder a aplicar la regla contenida en el
art. 43.2 ET, pero la misma esta contemplada para los supuestos de cesion ilicita y no para
las situaciones licitas de puesta a disposicién a través de las ETT:

“El citado art. 16.3 de la Ley 14/1994 es el precepto que especificamente regula el supues-
to de incumplimientos en el contrato de puesta a disposicién y sus consecuencias para la
empresa usuaria, sin que pueda aplicarse el art. 43.2 ET, el cual queda reservado exclusi-
vamente para los casos de cesiéon de trabajadores que se realicen sin presencia de una
empresa de trabajo temporal.”

Finalmente todas las consideraciones precedentes refieren a la posibilidad de dirigirse el
trabajador ante el orden social de la jurisdiccion para exigir el pago de sus créditos fren-
te a la empresa usuaria, pero deja al margen la responsabilidad que pueda exigir la ETT
a la empresa usuaria por su incumplimiento del contrato de puesta a disposicion y los
perjuicios que ello le haya ocasionado a la ETT:

“y ello sin perjuicio de las posibles responsabilidades de la usuaria frente a la ETT con arre-
glo a la legislacion civil y mercantil”.




C) Consecuencias de la continuidad en la prestacion de servicios para la empresa usuaria una vez finalizado
el contrato de puesta a disposicion

De conformidad con el art. 7.2 de LETT, si una vez finalizado el plazo de puesta a dispo-
sicién el trabajador continuara prestando servicios en la empresa usuaria se le conside-
rara vinculado a ella por un contrato indefinido. Tal prescripcion no significa que la rela-
cién laboral asi nacida arrastre las eventuales irregularidades en que hubiera podido
incurrir el contrato entre la ETT y el trabajador, de tal manera que la relacién que en su
caso naciera con la empresa usuaria seria una relacion laboral indefinida, “no un contra-
to temporal de duracién limitada hasta la prérroga que pudiese corresponder al contra-
to establecido con la empresa de trabajo temporal” (STSJ del Pais Vasco de 15 de enero
de 2002, I.L.J 233). En todo caso, es presupuesto necesario para la aplicacion del men-
cionado precepto que, tras la finalizacion del contrato suscrito con la ETT no se haya cele-
brado contrato de trabajo con la EU, pues “en tal caso ese contrato tendra la naturaleza
que le corresponda con arreglo a lo estipulado entre las partes y la realidad de la relacién
subyacente”, dada la independencia de personalidades juridicas que la ley establece entre
la ETT y la EU (STSJ del Pais Vasco de 15 de enero de 2002, I.L. J 233).

4. GRUPO DE EMPRESAS

R) Elementos que determinan su existencia

Ya hemos tenido ocasién de comentar en ocasiones anteriores la cada vez mds uniforme
doctrina jurisprudencial acerca de los elementos identificativos del grupo de empresa y
los requisitos adicionales necesarios para declarar la responsabilidad solidaria de todas las
empresas que conforman el grupo. Esta distincién es el principal eje argumental de la
STS de 23 de enero de 2002, u.d., L.L. J 43, que, reiterando pronunciamientos prece-
dentes de la Sala, sefiala que datos como la pertenencia de varias empresas al mismo
grupo, la coincidencia de domicilios o la direccién unitaria de varias entidades empre-
sariales pueden ser determinantes para la existencia del grupo empresarial pero no de la
responsabilidad solidaria de todas ellas. Similar planteamiento y argumentacién se con-
tienen en la STSJ de Madrid de 27 de marzo de 2002, I.L. ] 722. La cuestién de la res-
ponsabilidad solidaria de las empresas del grupo sera analizada con mas detenimiento en
un epigrafe posterior.

La existencia o no de un grupo de empresas es también la controversia sobre la que versa
la STS de 23 de enero de 2002, u.d., I.L. J 536, que, no obstante, al carecer el recurso
del presupuesto de contradiccién no es objeto de estudio por la Sala.

B) Autorizacion administrativa para la extincion del contrato

La constatacion de la existencia de un grupo empresarial sirve de fundamento a la STSJ
de Castilla y Leén (Valladolid) de 9 de enero de 2002, LL. ] 144, para sostener que se
produce un “supuesto de unidad empresarial y empleadora tnica, toda vez que los tra-
bajadores no lo son de cada una de las empresas del grupo sino del grupo en su con-
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junto”. Siendo ello asi, la autorizacién administrativa concedida para la extinciéon de con-
tratos de trabajo de una de las empresas del grupo adquiere caracter general, sin que, por
tanto, sefala la sentencia mencionada, quepa “reputar ineficaz la decision extintiva adop-
tada por la sociedad matriz del grupo cuando la autorizacién extintiva se concede a una
de las sociedades que lo integran, en supuestos en que la pluralidad societaria es una
mera apariencia o instrumento de la tnica realmente existente (la matriz)”.Tal es la con-
clusion a la que conduce la aplicacion de “la doctrina del levantamiento del velo, subya-
cente en todos los supuestos de afirmaciéon de empresa tnica pese a aparente pluralidad
subjetiva”.

C) Requisitos para declarar la responsabilidad solidaria

Como indicamos en el apartado A), la simple existencia de un grupo empresarial no es
para la doctrina jurisprudencial condicién suficiente para afirmar la responsabilidad
comun de todas las empresas que integran el grupo. Para ello, es necesario un plus, un
elemento adicional, que la jurisprudencia residencia en la conjuncién de alguno de los
siguientes factores: funcionamiento unitario de las organizaciones de trabajo de las
empresas del grupo; prestacion de trabajo comun, simultdnea o sucesiva, a favor de varias
de las empresas del grupo; creaciéon de empresas aparentes sin sustento real, determi-
nantes de una exclusién de responsabilidades laborales; confusion de plantillas, confu-
sion de patrimonios, apariencia externa de unidad empresarial y unidad de direccion. La
aplicacion de tales criterios conduce a las STS de 23 de enero de 2002, u.d.,I.L.J43 y
STSJ de Madrid de 27 de marzo de 2002, I.L. ] 722, a declarar la inexistencia de res-
ponsabilidad solidaria en los supuestos sometidos a su consideracién, afirmando, ade-
mas, esta tltima que “un grupo empresarial, controlado por una sociedad dominante, no
implica sin mads, la obtencién de fines incompatibles con la buena fe, pues partiendo de
la libertad de empresa recogida en el art. 38 de la CE en el marco de la economia de mer-
cado, la diversificaciéon empresarial puede responder a fines todos ellos licitos de natura-
leza mercantil motivados por necesidades del mercado de adecuacion a las modernas
estructuras de la sociedad, tales como avances tecnoldgicos, imperativos de productivi-
dad o eliminacién de competencias que justifiquen la creaciéon de diversas empresas con
el mismo objeto social y en manos de los mismos accionistas”.

5. CONTRATAS
R) Nocion de propia actividad

Ya hemos seflalado en repetidas ocasiones que el concepto de “propia actividad” es pre-
supuesto esencial para la aplicacion de las previsiones contenida en el art. 42 ET. S6lo en
la medida en que la actividad descentralizada corresponda a la propia actividad del comi-
tente entraran en juego las medidas garantistas recogidas en el mencionado precepto. Se
trata, por lo demas, de un concepto juridico indeterminado respecto de cuya concrecion
1O se apuntan pautas interpretativa en el texto legal, de ahi la frecuente controversia acer-




ca de los limites y el alcance del mismo. A ella se une la STSJ de Castilla y Le6n
(Valladolid) de 21 de enero de 2002, I.L. J 146, que tras indicar que “si bien pudiera
mantenerse, en principio, que todas las obras y servicios que como tal contrata un
empresario son de su propia actividad”, sin embargo, una interpretacién mas restrictiva
del término, en linea con la sustentada por el Tribunal Supremo, “obliga a tomar en cuen-
ta sobre todo el elemento de la habitualidad situado no tanto en el contenido material
cuanto en el hecho de que esas actividades —principales, accesorias o complementarias
de la industria o negocio basico del empleador— sean indispensables para el funciona-
miento de la empresa y para la obtencién del fin perseguido”. Indispensabilidad que
cifra en el hecho de que de no haberse concertado las obras y servicios en cuestion, debe-
rian haberse realizado por la empresa comitente, “so pena de perjudicar sensiblemente
su actividad empresarial”.Y ello, concluye la Sala, en estricta consonancia con la doctri-
na del Tribunal Supremo, segtin la cual “las actividades del ciclo productivo —a diferen-
cia de las actividades indispensables no inherentes a dicho ciclo— se incorporan al pro-
ducto o resultado final de la empresa comitente, tanto si son realizadas de manera directa
como si son encargadas a una empresa contratista”, lo que, en suma, justifica la respon-
sabilidad del empresario principal.

Todo el razonamiento precedente desemboca en que la sentencia considere que en ese
caso concreto las actividades objeto de la contrata correspondian a la propia actividad de
la empresa principal. En particular, se trataba de una empresa eléctrica que como empre-
sa principal habia contratado con otra contratista la realizacién de obras de construccion
y de montaje electromecanico en centrales de produccién eléctrica situadas en diversas
Comunidades Auténomas.

B) La contratista puede satisfacer sus necesidades temporales de mano de obra mediante el recurso a una ETT

Ya hemos indicado con anterioridad que para la STS] de Madrid de 22 de marzo de
2002, I.L.J 720, la enumeracion de supuestos en los que no se puede celebrar un con-
trato de puesta a disposicion contenida en el art. 8 de la LETT deja claro que “no existe
ninguna prohibicién legal de que una empresa contratista en una relacién entre empre-
sas privadas, provea sus necesidades de mano de obra mediante el recurso a una empre-
sa de trabajo temporal”. La necesidad de trabajo temporalmente limitada de la empresa
contratista puede asi satisfacerse por una doble via, bien a través de la concertacién direc-
ta de contratos de obra o servicio determinado, bien recurriendo a contratos de puesta a
disposicién con una ETT, en cuyo caso sera ésta la que celebre los contratos de obra o
servicio determinado con los trabajadores.

C) Contrato de obra o servicio sujeto a la duracion de una contrata y reduccion parcial del alcance de ésta

Aceptada la validez de un contrato de obra o servicio determinado sujeto a la duracion
de una contrata empresarial, la STS] de Madrid de 31 de enero de 2002,1.L.]J 216, abor-
da el problema mads particular de fijar el alcance que sobre la vigencia de aquél tiene, no
la terminacion de la propia contrata, que extinguiria el contrato a ella ligado, sino una
reduccion del alcance de los servicios contratados. La sentencia citada declarara el despi-
do improcedente al entender que no se ha producido la circunstancia que legitimaria la
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extincion contractual, pues “si bien se ha admitido en algunos casos la extincién del con-
trato de obra o servicio determinado por reduccién parcial del objeto de la contrata, ello
ha ocurrido cuando el convenio colectivo lo ha previsto y regulado expresamente, con
arreglo al art. 15.1.a) ET, con inclusién de cautelas o garantias en la determinaciéon del
supuesto y en la eleccion de los trabajadores afectados”, lo que no ocurria en el supues-
to enjuiciado.

D) Responsabilidad

a) Responsabilidad solidaria: s6lo afecta a los trabajadores empleados “en y durante”
el tiempo de la contrata

La extension de la responsabilidad solidaria del empresario principal o comitente de las
deudas salariales del contratista sélo afecta a las correspondientes a los trabajadores
empleados “en y durante” el tiempo de la contrata, como tangencialmente recuerda la
STSJ de Castilla y Leén (Valladolid) de 21 de enero de 2002, I.L. J 146.

b) Responsabilidad por falta de medidas de seguridad

La concrecién del sujeto responsable en los supuestos de accidentes por falta de medidas
de seguridad cuando estan implicados varios empresarios no responde directamente a las
reglas propias de la presencia o no de una contrata de las previstas en el art. 42 ET. Como
indica la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 4 de enero de 2002, I.L. J 142, recor-
dando la STS de 5 de mayo de 1999:

“el criterio para determinar la responsabilidad del empresario en cuyo centro tuvo lugar
el accidente no es el de la existencia o no de contrata de la propia actividad, ni la existen-
cia de la misma contrata, sino el de la produccién del accidente dentro de la esfera de res-
ponsabilidad del empresario principal en materia de seguridad e higiene lo que determi-
na en caso de incumplimiento la extension a aquél de la responsabilidad en la reparacion
del dafo causado, pues no se trata de un mecanismo de ampliacion de la garantia en fun-
cién de la contrata, sino de una responsabilidad que deriva de la obligacién de seguridad
del empresario para todos los que prestan servicios en un conjunto productivo que se
encuentra bajo su control”.

6. CESION ILEGAL
R) Concepto y requisitos

La existencia de dos empresas reales, con actividad y organizacién propias, no es por si
misma factor excluyente de la presencia de un fenémeno de cesién ilicita de mano de
obra. Tal como sefiala la STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 11 de febrero de 2002, I.L.
J 472, recordando la doctrina del Tribunal Supremo, “es cesién ilegal de mano de obra
la mera provisién o suministro de fuerza de trabajo a otra empresa, aunque la cedente




tenga infraestructura propia, si ésta no se pone a contribucioén de la cesionaria, seflalan-
do que aun cuando nos encontremos ante un empresario real y no ficticio, existe cesion
ilegal de trabajadores cuando la aportaciéon de éste en un supuesto contractualmente
determinado se limita a suministrar mano de obra, sin poner a contribucién los ele-
mentos personales y materiales que configuran su estructura empresarial”. A esta cir-
cunstancia aluden también las STS de 17 de enero de 2002, u.d.,, I.L. J 108 y STSJ de
Galicia de 7 de febrero de 2002, L.L. ] 433, que analizaremos a continuacién.

B) Diferencias con la contrata

De todos es conocida la frecuente utilizacion de la figura de la contrata como mecanis-
mo encubridor de auténticas cesiones de mano de obra. Ello ha originado un abundan-
te elenco de sentencias destinadas a delimitar las fronteras entre ambos negocios, ofre-
ciendo un repertorio de indicios que sirven para detectar cuando nos encontramos ante
fenémenos descentralizadores licitos y cudndo ante meras interposiciones en la contra-
tacion. Como recuerda la STS de 17 de enero de 2002, u.d., I.LL. ] 108, entre esos crite-
rios de valoracién, complementarios y no excluyentes, de caracter indicativo u orienta-
tivo, figuran la justificaciéon técnica de la contrata, la autonomia de su objeto, la
aportacion de medios de produccién propios y la realidad empresarial del contratista,
que se pone de manifiesto en relacion con datos de cardcter econémico (capital, patri-
monio, solvencia, estructura productiva,...). Ahora bien, contintia la Sala, debe distin-
guirse entre las cesiones que persiguen un perjuicio de los derechos de los trabajadores
y aquellas que no tienen necesariamente la finalidad de crear una falsa apariencia empre-
sarial para eludir las obligaciones y responsabilidades de la legislacién laboral; por lo
que, en consecuencia y tal como hemos apuntado en el apartado precedente, el fenéme-
no interpositorio puede producirse entre empresas reales, en el sentido de organizacio-
nes dotadas de patrimonio y estructura productiva propios. Por ello, concluye la senten-
cia “la actuaciéon empresarial en el marco de la contrata, es, por tanto, un elemento clave
de calificacién, aunque, excepcionalmente, el ejercicio formal del poder de direccién
empresarial por el contratista no sea suficiente para eliminar la cesion si se llega a la con-
clusién de que aquél no es mas que un delegado de la empresa principal”. De todo lo
anterior se deduce que en el caso de autos se estaba en presencia de una cesién de mano
de obra, en la que no habia ninguna autonomia técnica de la contrata, pues ésta se des-
plegaba dentro del proceso productivo normal de la empresa principal, utilizando sus
instrumentos de produccién y sin aportar la contratista ninguna infraestructura.

Similares argumentos y doctrina acerca de la diferenciacion entre la contrata y la cesion
de trabajadores se recogen en las STS] de Madrid de 8 de febrero de 2002, L.L. ] 454 y
STSJ de Galicia de 7 de febrero de 2002, I.L. J 433.

C) Efectos de la cesion

a) Derecho de opcidn y reclamaciones salariales

En apartados precedentes hemos indicado la existencia de cesiones fraudulentas y no
fraudulentas o, desde otra perspectiva, de cesiones en las que una de las empresas es una
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mera apariencia y cesiones entre dos empresas reales. Pues bien, los efectos anudados a
unas y otras son diversos, en particular por lo que al ejercicio del derecho de opcién y
las condiciones laborales a que se sometera el trabajador cedido concierne. La STSJ de
Madrid de 22 de febrero de 2002, L.L. ] 463, declarard que en los supuestos de cesiones
entre dos empresas reales “no resulta de aplicacion el salario de la cesionaria hasta que
no se dicta sentencia declarando la situacion de cesion”. Pues, “si se trata de una empre-
sa ficticia no es pensable la posibilidad de opcién a que se refiere el art. 43.3 ET y en ese
caso solamente ha existido la prestacién de trabajo para la empresa cesionaria, por lo que
puede reclamarse el salario de esa empresa real receptora de los servicios”. En cambio,
cuando se trata de dos empresas reales la situacion es diversa, ya que aqui “la posibilidad
de opcién es real, y si el trabajador no la ha ejercitado no puede reclamar los salarios de
empresa distinta a la que le ha contratado y abonado el salario. La reclamacién de dife-
rencias salariales con efectos retroactivos solamente es posible, (...) cuando se estd ante
un fenémeno de pura interposicién, es decir ante una empresa ficticia, en Cuyo caso
tiene sentido la opcién que regula el precepto, pero por el contrario cuando se trata de
empresas reales hay que tener en cuenta la eficacia ex nunc que tiene la sentencia consti-
tutiva sobre la cesién”.

b) Cuando el cedente es una Administracién Publica

El articulo 43.3 ET prescribe que en el caso de suministro ilegal de mano de obra, los
trabajadores sometidos al trafico prohibido tendrin derecho a adquirir la condicién de
fijos, a su eleccién, en la empresa cedente o cesionaria. Tal efecto conexo a la incursion
en la cesién de mano de obra presenta un perfil peculiar cuando uno de los empresarios
implicados es una Administracién Publica y el trabajador ejerce su derecho de opcion a
favor de esta entidad. Fsta es la cuestion debatida en las STS de 12 de marzo de 2002,
u.d., IL.J 577 y STS de 21 de enero de 2002, u.d., L.L. J 32, que, debido a la falta de
contradiccién de los recursos no entran en el fondo del asunto. Dejamos, no obstante,
resefla del problema y apuntamos que las soluciones ofrecidas por las Salas de suplica-
cién, pasan, bien por aceptar el caracter indefinido de la relacion laboral del trabajador
con el organismo publico, rechazando la aplicacion analdgica de la doctrina del Tribunal
Supremo acerca de las consecuencias de las irregularidades en la contrataciéon temporal
de las Administraciones Publicas; bien por admitir tal analogia y, en consecuencia, califi-
car a los trabajadores como temporalmente indefinidos pero no fijos, en aras a dar cum-
plimiento al mandato constitucional de respeto a los principios de legalidad, mérito e
igualdad en el acceso a la funcién publica.

7. SUCESION DE EMPRESAS

Como es habitual, los pronunciamientos judiciales destinados al analisis de la sucesion
empresarial constituyen el grupo mas numeroso de los tratados en este epigrafe dedica-
do a la figura del empresario. Recogemos a continuaciéon la doctrina contenida en ellos.




R) Requisitos de la sucesion

Como recuerda la STS de 18 de enero de 2002, u.d., I.L.J 27, dicha Sala viene afirman-
do reiteradamente que “es requisito esencial en la sucesién de empresas que regula el
articulo 44.1 del Estatuto de los Trabajadores la transmision al cesionario de los elemen-
tos patrimoniales que configuran la infraestructura u organizaciéon empresarial basica de
la explotacién. Transmision que puede afectar a la empresa, centro de trabajo o unidad
productiva y en la que es cedente el empleador del trabajador cuyos derechos se discu-
ten a la de la que se pretende sea su nuevo empleador”.

Una descripcion mas detallada y pormenorizada de la doctrina del Tribunal Supremo y
Comunitario respecto a los elementos cuya concurrencia se requiere para que exista
transmision o sucesiéon de empresas, ya comentada en cronicas anteriores, se contiene en
las STSJ de Navarra de 25 de febrero de 2002, [.L. ] 484 y STSJ de Madrid de 26 de
febrero de 2002, I.1L.J 465.

B) Sucesion de contratas y de concesiones administrativas

Los supuestos de sucesion de contratas y concesiones administrativas contintian dando
origen a un importante nimero de resoluciones judiciales relativas a la aplicacién o no
en tales casos de los efectos subrogatorios previstos en el art. 44 ET. De la doctrina uni-
ficada contenida en las SSTS de 29 de enero de 2002, u.d., I.L. J 128, de 6 de febrero
de 2002, u.d.,I.L.J 277 y de 18 de marzo de 2002, u.d., L.L. ] 592, pueden extraerse las
siguientes conclusiones: —como regla general, en los supuestos de sucesién de contratas
no hay una transmisién de la contrata en si, sino la finalizacién de una contrata y el
comienzo de otra, formal y juridicamente distinta, aunque materialmente la recaiga
sobre los mismos servicios; —siendo asi lo anterior, para que se produzca la subrogaciéon
del nuevo contratista es necesario que asi lo disponga el convenio colectivo aplicable o
el pliego de condiciones aceptado por aquél. En estos casos estariamos ante subrogacio-
nes atipicas, que se regirian por lo acordado por las partes al aceptar el pliego de condi-
ciones y, en consecuencia, “solo comprende la obligacién del subrogante de hacerse
cargo de la relacién laboral de los trabajadores adscritos a los servicios de la contrata por
la anterior adjudicataria, con la obligacién de respetarles las condiciones laborales reco-
nocidas en el momento de la subrogacién, pero no (...) de derechos no reconocidos ni
existentes en el momento de la subrogacion, haciendo responsable a la nueva empresa
de los posibles contratos fraudulentos de las anteriores empresas adjudicatarias, lo que
s6lo es factible en el supuesto previsto en el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores”
(STS de 18 de marzo de 2002, u.d., I.L. ] 592); —en caso de que asi no sucediera, la
subrogacién sélo se producird, de conformidad con el art. 44 ET, cuando se transmitan
al nuevo contratista o concesionario los elementos patrimoniales que configuran la infra-
estructura u organizacién empresarial basica para la explotacion. Eso si, teniendo pre-
sente, como manifiesta la STS de 29 de enero de 2002, u.d., I.L. J 128, que la mis
moderna jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas —en con-
creto la contenida en la Sentencia de 11 de marzo de 1997 (asunto Siizen-Zehnacker)—,
desarrollando y matizando su anterior doctrina, ha indicado que “en la medida en que,
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en determinados sectores en los que la actividad descansa fundamentalmente en la mano
de obra, un conjunto de trabajadores que ejerce de forma duradera una actividad comun
puede constituir una entidad econémica, ha de admitirse que dicha entidad puede man-
tener su identidad aun después de su transmisiéon cuando el nuevo empresario no se
limita a continuar con la actividad de que se trata, sino que ademas se hace cargo de una
parte esencial, en términos de nimero y de competencias, del personal que su antecesor
destinaba especialmente a dicha tarea”.

Aplicaciones particulares de esta doctrina general se contienen en las SSTS] del Pais Vasco
de 29 de enero de 2002, I.L. ] 239 y de Extremadura de 27 de febrero de 2002, I.L.
J 429 en relacién a la falta de cumplimiento de los requisitos exigidos convencional-
mente para que opere la subrogacién; STS] de Madrid de 18 de enero de 2002, I.L.
J 200, respecto a la limitacién convencional de los efectos subrogatorios a los trabajado-
res fijos y fijos discontinuos, y STS] de Madrid de 25 de enero de 2002,1.1.J 211, acer-
ca de las exigencias necesarias para que exista sucesion empresarial en los supuestos de
cambio de contrata.

C) Alcance de la subrogacion

De conformidad con el art. 44.1 ET, en caso de sucesion empresarial el nuevo empresa-
rio queda subrogado en los derechos y obligaciones laborales del anterior; obligaciones
entre las que se encuentran “las derivadas de los derechos adquiridos del personal que
resulte afectado, entre los que se encuentra el de mantener el nivel o cuantia de las retri-
buciones que hasta el momento del traspaso venian percibiendo” (STS de 16 de enero
de 2002, u.d., L.L. J 15). Ahora bien, ello no incluye la percepcién directa de comple-
mentos como el plus de transporte que exige para su devengo un conjunto de presta-
ciones laborales que implican la realizacién de desplazamientos, gastos a compensar por
dietas, prolongacién de jornada, urgencias, trabajo en festivos y dedicacién exclusiva,
cuando no consta que nada de ello haya acontecido. Maxime cuando la regulaciéon espe-
cifica del complemento en cuestién y su propia naturaleza exigen la acreditacion de los
gastos por quien reclama su importe.

A los efectos de la subrogacién alude también la STS de 19 de febrero de 2002, I.L.
J 355, en esta ocasién trayendo a colacién el art. 3.3 de la Directiva 77/187/CE, con-
forme al cual “después del traspaso el cesionario mantendra las condiciones de trabajo
pactadas mediante convenio colectivo, en la misma medida que éste las previo para el
cedente hasta la fecha de estimacion o de expiracion del convenio colectivo, o de la
entrada en vigor o de aplicacién de otro convenio colectivo”.

Por otro lado, la STSJ de Cantabria de 13 de marzo de 2002, 1.L. J 756, tras resenar la
doctrina del TS acerca de las garantias y efectos previstos en el art. 44 ET para los supues-
tos de transmisién de empresas en los siguientes términos: “el articulo 44 del Estatuto
de los Trabajadores establece (...), dos garantias (...): la exclusién de la extinciéon de los
contratos de trabajo y la conservacién del régimen contractual, (...) lo que supone, por




una parte, la subsistencia de las condiciones profesionales de caracter personal acredita-
das por el trabajador en la anterior empresa (...) y, de otra, el mantenimiento, en princi-
pio, de la regulacién de las condiciones de trabajo vigentes en la entidad transmitente,
con independencia de que pudiera ser aplicable el régimen juridico correspondiente al
nuevo empresario de acuerdo con las reglas generales sobre concurrencia de normas de
trabajo”, procede su aplicacion particular al espinoso supuesto de un trabajador dependien-
te de una entidad publica cuyas funciones son objeto de traspaso a la Comunidad Auténoma.

D) Convenio colectivo aplicable

La determinaciéon del convenio colectivo aplicable en los supuestos de transmision
empresarial ha sido objeto de importantes precisiones jurisprudenciales, frente a la ante-
rior situaciéon de anomia sobre el particular, hoy ya solventada en la redaccién vigente
del art. 44 ET. A la solucion dada por la jurisprudencia en los momentos precedentes de
inexistencia de prevision estatutaria en la materia se refiere la STSJ de Castilla y Le6n
(Burgos) de 11 de febrero de 2002, I.L. ] 473, que, sintetizando la doctrina contenida
en la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de diciembre de 1998, dictada en unifica-
ci6on de doctrina, sefiala, entre otras consideraciones, que “el articulo 44 ET no obliga al
nuevo empresario al mantenimiento indefinido de las condiciones de trabajo previstas en
el convenio colectivo que la empresa transmitente aplicaba, sino sélo a respetar las exis-
tentes en el momento de la transferencia, por lo que en el futuro habrd de acomodarse
a las normas legales o pactadas que regulan la relacién con el nuevo empleador”. Idéntica
tesis se recoge en la STSJ de Madrid de 5 de febrero de 2002, L.L. ] 448.

Por su parte, la STS de 19 de febrero de 2002, u.d., I.L. J 353, sostendra que “es total-
mente contrario a razén y a derecho sostener que los trabajadores comprendidos en un
proceso de sucesion empresarial, no estan vinculados ni obligados por los nuevos con-
venios que la empresa sucesora o adquirente pueda concertar después de la fecha en que
tuvo lugar la sucesion”, pues ello vulneraria el art. 37.1 CE y los arts. 3.1.b) y 82.3 ET.

E) Régimen subrogatorio especial

El paso de dos trabajadores que prestaban servicios como contratados laborales fijos en
las extinguidas Zonas de Recaudaciéon de Tributos del Estado a la dependencia de la
Tesoreria General de la Seguridad Social es calificado por la STS de 19 de febrero de
2002, ud., I.L. J 353, reiterando pronunciamientos anteriores de la Sala y sobre la base
de diversas disposiciones reglamentarias aplicables al caso, como supuesto no incluible
en el art. 44 ET pero sujeto a “un régimen subrogatorio especial que, aun no siendo suce-
sion de empresa, implica una garantia en el empleo y en la conservacion de los derechos
de los trabajadores”.

JESUs CRUZ VILLALON
PAaTROCINIO RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO
RAFAEL GOMEZ GORDILLO
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IV. MODALIDADES DE CONTRATACION

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2 Cuestiones generales en materia de contratacion.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La resefia que sigue comprende las sentencias publicadas en los numeros 1, 2, 3 y 4 de
Informacion Laboral-Jurisprudencia. Nimeros que incluyen sentencias correspondientes, mds o
menos, al primer trimestre de 2002. Creemos que destacan entre ellas una sentencia del
Tribunal Constitucional, la 30/2002, I.L. ] 254 —que declara que la no conversiéon de un
contrato temporal en indefinido puede ser lesiva de los derechos fundamentales
[3.B).c)]-, y varios pronunciamientos del TS referidos a los problemas de contratacién
en las instituciones publicas. Son las STS de 14 de enero de 2002, I.L. ] 587 —sobre pro-
cedimiento aplicable para la amortizacién de plazas vacantes [3.A).c) |-, y dos SSTS de
20 de marzo de 2002, I.L. J 726 y 522, —sobre utilizacién de contratos laborales en el
seno de instituciones sanitarias ptblicas [7.A)] y sobre el tratamiento a aplicar a los tra-
bajadores indefinidos no fijos de plantilla [7.B).a)]—. También seria destacable, si no
fuera porque problemas procesales han impedido un pronunciamiento de fondo, la STS
de 6 de marzo de 2002, 1.L.J 555, en la que se planteaba la interesante tematica del tra-
bajo “a llamada” [4.A)].
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2. CUESTIONES GENERALES EN MATERIA DE CONTRATACION

R) Compromisos convencionales de empleo

Cabe resenar la STS de 20 de marzo de 2002, I.L. J 520, relativa a la eficacia a asignar a
las clausulas convencionales que incluyen compromisos de supresién paulatina de los
contratos temporales. Se trataba, en concreto, de disposiciéon convencional, incluida en el
Convenio Unico del personal laboral de la Administracion del Estado, que obligaba a una
comisién a negociar posteriormente procesos de consolidacion del empleo temporal. Y
la cuestién planteada, y resuelta, referia a la eficacia que la misma debia tener sobre los
contratos temporales realizados. Logicamente, la respuesta del Tribunal Superior es clara:
dada la naturaleza obligacional de la estipulacion, los contratos temporales no resultan
afectados por su sola existencia.

B) Periodo de prueba

Entre las sentencias analizadas, existen varias referidas a la aplicacién del periodo de
prueba. La mayor parte resuelven conforme a criterios consolidados. Asi, por ejemplo,
STSJ de Madrid de 22 de marzo de 2002, I.1. ] 717, recuerda el caracter libérrimo de
la facultad extintiva empresarial, salvo que entre en juego la tutela de los derechos fun-
damentales. Por su parte, la STS] de Madrid de 23 de enero de 2002, I.L. J 206, refle-
xiona sobre los criterios para determinar los técnicos titulados a los que se refiere el art.
14.1 ET: no dependen de la titulacion efectivamente poseida por el trabajador sino del
hecho que la norma sectorial aplicable la exija para la categoria correspondiente. Varios
pronunciamientos, en fin, se refieren a la interferencia de la suspension contractual por
incapacidad temporal: no impide el ejercicio de la facultad resolutoria (STSJ de Madrid
29 enero 2002, I.L.J 213), ni su existencia implica en si misma que resulte discrimina-
torio (STSJ de Madrid de 22 de enero de 2002, 1.L.J 719).

Existen, sin embargo, tres pronunciamientos que vale la pena resaltar especialmente. El
primero, STSJ de Catalufla de 12 de marzo de 2002, I.L. ] 664, resuelve el problema de
la aplicacion del periodo de prueba en contratos temporales. La empresa sostenia —y tam-
bién, la sentencia de instancia— que, al no haberse agotado la duracién maxima en el pri-
mer contrato, el segundo podia ser sujeto a un nuevo periodo de prueba a condicién de
que la misma no superara el maximo legal. La sentencia de suplicacion lo rechaza:

“No puede olvidarse que aquel anterior vinculo contractual también estuvo sometido a
prueba y que, no obstante, la empresa no se acogié al mismo para extinguir la relacion
laboral, lo que hace entender superada la experimentacion propia de la prueba.”

Las otras dos se refieren a especialidades sectoriales del periodo de prueba. De un lado, la
STS de 24 de enero de 2002, I.L. J 119, unifica doctrina respecto de la posibilidad de
ampliar el periodo de prueba en la relacion especial de minusvalidos al servicio de centros




especiales de empleo: sélo es admisible, como reza literalmente el art. 10.2 RD
1368/1985, previo informe de los equipos multiprofesionales. De otro lado, la STSJ del
Pais Vasco de 8 de enero de 2002, 1.L.] 230, en atencion a las evidentes particularidades
del tema, admite que el Convenio pueda prever que, en los casos en los que el buque se
encuentre en alta mar, la facultad de desistimiento se ejercite al regresar a puerto, aun-
que haya transcurrido el periodo previsto en el contrato.

3. CONTRATACION TEMPORAL

R) Supuestos

Los pronunciamientos recaidos en relacién con los distintos supuestos de contratacion
temporal no son, por lo general, muy novedosos.

a) Contrato para obra o servicio determinado

Asi, respecto al contrato para obra o servicio determinado —y al margen los pronuncia-
mientos que se relacionan con su diferenciacion del trabajo fijo periédico o discontinuo
(infra, 4)—la STSJ de Cataluiia de 17 de enero de 2002, 1.L.] 150, reflexiona sobre la sus-
tantividad y autonomia que deben tener las tareas asignadas: si las mismas corresponden
al ciclo normal de la empresa —y contintian después de la extincién del contrato—, no es
posible admitir la existencia de obra o servicio determinado. Por su parte, la STSJ del Pais
Vasco de 29 de enero de 2002, I.L. J 240, se ocupa de la adscripcién del trabajador a
obras distintas: admite que el convenio pueda prever esta posibilidad; pero si la sujeta a
ciertas causas, habria que estar a ellas. De este modo, si las mismas no se han respetado,
la clausula de temporalidad resultara ineficaz.

Tan s6lo cabe destacar la STSJ de Galicia de 20 de febrero de 2002, L.L. ] 444, respecto
al funcionamiento del contrato cuando el mismo depende de la duraciéon de una con-
trata. La sentencia admite la legitimidad de esta posibilidad, en linea con la doctrina con-
solidada. Excluye, sin embargo, que la finalizacién de la contrata permita extinguir el
contrato y suscribir uno nuevo para desarrollar las mismas tareas para la misma empre-
sa por causa de una nueva contrata de las mismas caracteristicas que la anterior. En tal
sustitucién se produciria una pérdida de derechos (por ejemplo, antigiiedad) inadmisible.

b) Contrato de eventualidad

Aparte de las relacionadas con la diferenciacién con el trabajo fijo discontinuo (infrq, 4),
la STSJ de Cataluna de 8 de marzo de 2002, 1.L.J 658, reitera doctrina consolidada res-
pecto a los requisitos de documentacion de la causa: no cabe la mencién genérica y, en
todo caso, debe ser acreditada suficientemente: en caso contrario, la clausula de tempo-
ralidad es ineficaz.
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¢) Contrato de interinidad

Cabria destacar, en relacién con la interinidad, las SSTSJ de Castilla y Leén (Valladolid)
de 11 y 12 de marzo de 2002, L.L.] 647 y 649, respecto a las facultades directivas empre-
sariales en este contrato:

“el interino no s6lo puede desempenar la plaza correspondiente al sustituto o vacante (...)
sino cualquier otra de la empresa” que conserva sus facultades organizativas que “abarcan
no solo la movilidad funcional (...) sino también la geografica del art. 40 ET”.

El resto de los pronunciamientos, referido casi siempre a empleadores de caracter publi-
co, se sitian en lineas interpretativas consolidadas. De entrada, la STSJ de Castilla y Le6n
(Burgos) de 5 de febrero de 2002, I.L. J 471, reitera la necesidad de identificar la causa
de la interinidad. En caso contrario, el contrato se reputa indefinido —aunque, trataindo-
se de un ente publico, no alcanza la condicién de fijo de plantilla—.

En segundo lugar, respecto a la interinidad por sustitucién, en la STSJ de Andalucia
(Milaga) de 22 de febrero de 2002, I.L. J 332, se reitera que la definitiva falta de rein-
corporacion del trabajador sustituido no implica conversién del contrato en indefinido.
Es claro, sin embargo, que si, después de producirse tal evento, la prestacién continda sin
que el empresario actte diligentemente la extincion habra de declararse la existencia de
un contrato indefinido (STSJ de Madrid de 8 de marzo de 2002, L.L. J 704). Por otro
lado, el hecho de que el cese se produzca antes de la efectiva reincorporacién, por un
escaso margen, tampoco es considerado irregularidad que transforme el contrato en fijo
(STSJ de Andalucia, Malaga, de 25 de enero de 2002, L.L. ] 250).

Respecto a la interinidad por vacante, la misma termina, segtiin doctrina general reitera-
da en STSJ del Pais Vasco de 29 de enero de 2002, I.L. J 238, por la cobertura regla-
mentaria del puesto o por su amortizacion. Existen luego ulteriores matices respecto a
una y otra: la cobertura reglamentaria no equivale a la cobertura por oposicion; puede
producirse también por concurso de traslado (STSJ del Pais Vasco de 26 de febrero de
2002, 1.L.J 500) o por medio de una comisién de servicios reglamentariamente previs-
ta (STSJ de Catalufia de 22 de marzo de 2002, I.L. J 675). Por otro lado, el hecho de
que la Administracién no ponga en marcha el procedimiento de cobertura de la plaza
dentro de la oferta publica de empleo implicard, en su caso, una irregularidad pero en
modo alguno altera la naturaleza temporal del contrato (STSJ de Castilla y Leodn,
Valladolid, de 25 de marzo de 2002, I.L. J 653).

Por su parte, la amortizacién ha sido objeto de dos pronunciamientos unificadores del
TS. Segtn el primero, STS de 12 de marzo de 2002, I.L. J 582, la amortizacion es posi-
ble y tiene relevancia extintiva aunque, en el contrato suscrito con el interino, se indique
que el mismo durara hasta la cobertura de la vacante. En segundo lugar, la STS de 14 de
enero de 2002,1.1.J 587, excluye que la amortizacién de plazas quede sujeta a los requi-
sitos causales y procedimentales de los articulos 52 y 53 ET.




Por ultimo, en relacion con la posibilidad de contratar trabajadores temporales para sus-
tituir a quienes se jubilan con un afno de anticipacion, los pronunciamientos analizados
confirman criterios anteriores. Asi, la STS de 20 de marzo de 2002, 1.L.] 520, reitera que
este tipo de sustituciones, regulado por el RD, puede continuar siendo previsto en los
convenios colectivos.Y, por su parte, la STS] de Madrid de 12 de marzo de 2002, I.L. ]
720, reitera que las eventuales irregularidades en el contrato de sustitucion no afectan a
la prejubilacién del sustituido.

B) Cuestiones generales

a) Tutela declarativa de los trabajadores temporales

Dos SSTS de 17 de enero de 2002,1.L.J 109 y 110, introducen algin matiz en relacién
con la posibilidad de que los trabajadores temporales interpongan acciones declarativas
de su condiciéon de indefinidos: aunque esta posibilidad viene siendo pacificamente
admitida, no cabe instar la tutela declarativa cuando la pretensiéon depende de hechos
futuros. En el caso, no se habia producido atn la transferencia de un servicio a la
Administracién demandada lo que convertia en hipotética y, por tanto, inadecuada la
pretension de los trabajadores.

b) Régimen juridico

Continua existiendo un buen niimero de pronunciamientos judiciales referidos a la even-
tual igualdad de trato entre los trabajadores indefinidos y los temporales. Basta una rese-
Na sumaria toda vez que la reforma legal de 2001 impone el replanteamiento de esta
doctrina. En este sentido, si bien siguen admitiéndose que se establezcan expresamente
diferencias de trato (STSJ del Pais Vasco de 22 de enero de 2002, I.L. ] 236, respecto de
antigtiedad), sigue firme la idea de que, a falta de expresa estipulacién convencional que
limite un beneficio a los trabajadores fijos, el mismo corresponde también a los tempo-
rales (STS de 21 de marzo de 2002, I.L. J 523 y STSJ de Galicia de 30 de marzo de
2002, I.L. J 698, respecto de la antigliedad; STS] de Aragén de 1 de abril de 2002, I.L.
J 797, en relacién con paga de resultados; STS] de Cantabria de 21 de enero de 2002,
LL.J 96, sobre ayuda de estudios en el INSALUD). Asimismo, y aunque en teoria se ha
admitido la posible diversificacién del tratamiento de los distintos temporales, en fun-
cién de su mayor o menor vinculacion, en la practica se ha tendido también a asimilar-
las (STSJ de Asturias de 12 de abril de 2002, I.L. J 802, y, sobre todo, STSJ de Madrid
de 22 de marzo de 2002, I.L. ] 728: percepcién por los eventuales, equiparados asi a los
interinos, de pluses de ayuda de estudios en el INSALUD).

c) Conversion de trabajadores temporales en indefinidos

La transformacion de contratos temporales en indefinidos ha sido abordada desde varias
perspectivas. Aparte de la ya citada sentencia sobre interpretacion de clausula convencio-
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nal en materia de compromisos de estabilidad [supra, 2.A)], la STS de 21 de marzo de
2002, I.L. J 528, se sitda, de nuevo, ante el problema de la transformacién por reitera-
cién sucesiva de contratos temporales: si el primer contrato era irregular, el segundo
resulta ineficaz en su clausula de temporalidad, incluso si media firma de finiquito, a
condicion de que no haya existido solucion de continuidad relevante.

En todo caso, la sentencia mas interesante en este terreno resulta ser la STC 30/2002, de
11 de febrero, L.L. ] 254, que establece la posibilidad de una conversién forzosa si la falta
de transformacién de un contrato temporal en indefinido resulta lesiva de los derechos
fundamentales del trabajador. En el supuesto resuelto, la trabajadora, contratada en prac-
ticas, vio extinguido su contrato por vencimiento del término. Reclamé contra tal deci-
sion, entendiendo que la misma debia tratarse como un despido nulo y ofreciendo indi-
cios convincentes de que el cese se habia producido en atencién a la actividad sindical
desarrollada por ella —que singularizaron su tratamiento frente al de otros companeros a
los que efectivamente se les convirtié en trabajadores indefinidos—. En instancia, la pre-
tension fue estimada aunque la sentencia fue revocada en suplicacion sobre la base de la
existencia de libertad empresarial a la hora de decidir la terminacién del vinculo tem-
poral. EI TC anula esta ultima decisién y confirma la de instancia, afirmando que:

“ninguna relevancia (puede) darse al dato, acogido en la Sentencia impugnada, de que en
el plano de la legalidad ordinaria la extincién de un contrato de trabajo temporal por la
llegada de su término final pueda operar como causa de finalizacién de la relacion laboral
[art. 49.1.c) LET] o que su renovaciéon o conversion en otro por tiempo indefinido no
resulta en principio obligada, perteneciendo esa medida al ambito de la libertad de con-
tratacion del empleador. Por el contrario, concurrente un panorama como el descrito, era
exigible una justificacion causal de la decision que resultara suficiente en su especifica y
singular proyecciéon sobre el caso concreto, explicando objetiva, razonable y proporciona-
damente la decisién y eliminando toda sospecha de que ésta ocultara la lesién de un dere-
cho fundamental de la trabajadora, sin que pudiera servir para lograrlo la abstracta razéon
de legalidad invocada, esto es, la genérica capacidad organizativa y la libre determinacion
de la (empresa) en el ambito de la contratacién”.

4. CONTRATO A TIEMPO PARCIAL Y CONTRATO FIJO DISCONTINUO

R) Contrato a tiempo parcial

Dos pronunciamientos del TS se ocupan del trabajo a tiempo parcial. La primera, STS de
6 de marzo de 2002, I.L. J 555, se ocupa del interesante tema del trabajo “a llamada”, si
bien no llega a pronunciarse al respecto. En el supuesto, se habia planteado un conflicto
colectivo en el que se combatian ciertas clausulas-tipo que una empresa del sector de
grandes superficies utilizaba en sus contratos a tiempo parcial. EI TS, sin embargo, recha-
za pronunciarse al respecto sobre la base de que, habiendo existido sucesivas regulacio-
nes del trabajo a tiempo parcial —que pueden continuar siendo de aplicacién en funcién




de la fecha del contrato—, no es posible hacer una declaracién genérica respecto a su vali-
dez. Con independencia de que la sentencia pueda ser razonable, es claro que nos hurta
la posibilidad de disponer de criterios sobre esta practica puesto que resultara complica-
do que esta misma tematica desemboque ante los tribunales por via individual.

Por su parte, la STS de 27 de marzo de 2002, I.L.]J 547, en linea con pronunciamientos
anteriores del propio TS, excluye la validez de los sucesivos contratos de obra realizados
a un profesor para atender necesidades docentes de los correspondientes cursos acadé-
micos. Dado que la tarea carece de autonomia y sustantividad propia, debe reputarse
existente un contrato a tiempo parcial, en su modalidad de trabajo fijo periddico. El TS
clarifica, ademas, que, en este tipo de contratos, la caducidad de la accién de despido sélo
puede empezar a computarse desde que el trabajador conoce que no va a ser llamado y
no, por tanto, desde la finalizacién del Gltimo periodo efectivamente trabajado.

B) Contrato fijo discontinuo

En relacién con el trabajo fijo discontinuo —aparte de la STS] de Baleares de 23 de febre-
ro de 2002, I.L. ] 703, que, a efectos de desempleo, excluye la aplicacién del ya desapa-
recido tope del 77 por ciento—, existen varias sentencias que reflexionan sobre la dife-
renciacién de esta modalidad contractual de la repeticién de contratos temporales. De
entrada, la STS] de Madrid de 18 de enero de 2002, I.L. J 200, vuelve a replantear el
tema de la condiciéon de fijos discontinuos de los trabajadores ocupados en las brigadas
forestales. La sentencia excluye que las mismas tengan esta condicién mas que en los
casos expresamente contemplados en el convenio aplicable. Por su parte, la STSJ de
Aragén de 18 de febrero de 2002, I.L.J 302, niega esta condicion a los trabajadores con-
tratados para cubrir las tareas de vacaciones. Los argumentos utilizados —naturaleza no
ciclica de la actividad, que es la propia de la empresa, y caracter aleatorio de la necesi-
dad empresarial, que depende de la planificacién— parecen poco convenientes. Tampoco
lo son demasiado los que aporta la STS] de Madrid de 8 de marzo de 2002,1.L.] 703,
que rechaza que sean fijos discontinuos los trabajadores ocupados en programas infor-
mativos ciclicos de la Agencia Tributaria. La perfecta identidad en las campafias que pare-
cen exigir ambos pronunciamientos parece poco adecuada al trabajo fijo discontinuo
que, por esencia, resulta incierto.

En fin, aunque a efectos de desempleo, la STSJ de Galicia de 16 de marzo de 2002, I.L.
J 693, afirma que cabe contratar a un interino para sustituir a un fijo discontinuo. No
suscita dudas respecto a los fijos peridédicos pero cabe pensar que en los discontinuos tal
posibilidad podria afectar al derecho de llamamiento de otros trabajadores.

5. CONTRATOS FORMATIVOS

La STSJ de Catalufia de 19 de febrero de 2002, I.L. ] 415, declara celebrado en fraude
de Ley el contrato en practicas concluido para un puesto de trabajo anteriormente
desempenado por el trabajador de forma eventual, cuando la suma de los dos contratos
excede el periodo maximo de las practicas.
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6. TRABAJO A DOMICILIO

La STSJ de Madrid de 8 de marzo de 2002, I.L. J 702, se plantea si el teletrabajo puede
ser incluido en el trabajo a domicilio. El TS] excluye, sin embargo, que en el supuesto de
autos exista relacion laboral, en atencién a la inexistencia de facultades de direccién y a
la aportacién de medios materiales, aunque es dudoso que los resultados alcanzados sean
correctos. En cualquier caso, la solucién le impide considerar el problema que aqui inte-
resa: la aplicacion de las reglas especificas de esta modalidad contractual.

7. ESPECIALIDADES DE LA CONTRATACION LABORAL EN EL SECTOR PUBLICO

R) Contratacion laboral y contratacion administrativa

En este terreno, se detectan pronunciamientos continuistas con otros reseflados en cro6-
nicas anteriores. Asi, por ejemplo, STSJ de Galicia de 15 de marzo de 2002, I.L. ] 692,
en cuya virtud los contratos de prestacion de servicios suscritos al amparo formal de la
legislacién administrativa pero que no tienen encaje material en ella resultan ser labora-
les y han de ser enjuiciados por los Tribunales del orden social a la luz del Derecho del
Trabajo.

Cabe destacar, sin embargo, la STS de 20 de marzo de 2002, I.L. ] 521, que reflexiona
sobre las posibilidades de contratacion laboral en las entidades sanitarias ptblicas. Hasta
ahora parecia partirse de la idea de que las indicadas instituciones —salvo en el caso del
personal temporal sujeto al estatuto del personal no sanitario— sélo podrian recurrir a las
formas de contratacién previstas en los correspondientes estatutos y, por tanto, de natu-
raleza estatutaria. La STS revisa esta idea y declara expresamente la posibilidad de que las
instituciones sanitarias utilicen los contratos de naturaleza laboral y, en concreto, el con-
trato a tiempo parcial.

B) Contratacion laboral

a) Requisitos de acceso

Los problemas en este terreno contindan siendo de caracter competencial. En este plano,
las soluciones son continuadoras de la tradicion interpretativa. Asi, respecto a la temati-
ca de las bolsas de trabajo y su formacién, continta declarindose la incompetencia de la
jurisdiccion social (SSTSJ de Asturias de 5 de abril de 2002,1.L.] 798, y Castilla y Ledn,
Burgos, de 26 de febrero de 2002, I.L. ] 477), salvo que se trate de empresas publicas
cuya gestién, como es sabido, no queda sujeta al Derecho Administrativo (STSJ del Pais
Vasco de 12 de marzo de 2002, I.L. ] 740).

Si acaso, cabria destacar la STSJ de Murcia de 15 de marzo de 2002,1.1.] 726, que con-
sidera también incompetentes a los Tribunales laborales para conocer las pretensiones de




los representantes de los trabajadores relacionadas con su inclusién en las comisiones de
seleccién del personal laboral.

b) Irregularidades en la contratacion temporal: tratamiento

También en este punto los pronunciamientos son continuistas y, conforme a la doctrina
unificada, siguen indicando que los trabajadores afectados por las irregularidades en la
contratacion deben ser considerados indefinidos pero no fijos de plantilla (por ejemplo,
SSTSJ de Asturias de 25 de enero de 2002,1.L.] 85, o Galicia de 6 de febrero de 2002,
LL.J 431).

Interesa destacar, sin embargo, que, segun la STS de 20 de marzo de 2002, I.L. J 522,
este tipo de declaraciones no impide que, cuando se impugna el cese, se apliquen las
reglas generales en materia de despido. De acuerdo con el pronunciamiento ello parece
indicar que la Administracién conserva la opcién de readmitir o indemnizar, con defini-
tiva extincién del vinculo.

En cualquier caso, estos criterios se aplican a la contratacién temporal en sentido estric-
to. No, sin embargo, a los nombramientos temporales del personal estatutario de las ins-
tituciones sanitarias publicas. En estos caso, no se aplican las reglas del despido lo que
implica, segiin doctrina unificada recogida en suplicacién, que el cese irregular deviene
nulo, con readmisién forzosa (SSTSJ del Pais Vasco de 29 de enero de 2002 y 5 de
marzo de 2002, 1.1.J 238 y 733). No deja de ser paraddjico que si resulta de aplicacién
el plazo laboral de veinte dias de caducidad para impugnar la extincién (STSJ de Castilla
y Le6n, Burgos, de 11 de febrero de 2002, L.L. ] 476).
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V. DINAMICA DE LA RELACION LABORAL

Sumario:
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C) Movilidad geografica. Tutela de la libertad sindical. Caducidad de la accion.

CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta cronica analiza las sentencias recogidas en los nimeros 1 a 4 de 2002 de la Revista
Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1 aJ 813).

1. SALARIO
R) Fondo de Garantia Salarial

a) Interrupcion del plazo de prescripciéon para reclamar contra el FOGASA en los
casos en que es responsable directo

Se plantea de nuevo, en el supuesto que resuelve la STS] de Cataluiia de 4 de febrero
de 2002, 1.1.] 400, la aplicabilidad del Instituto de la prescripcién al 40 por ciento
de la indemnizacion derivada de la extincion del contrato de trabajo al amparo del
art. 52.c) ET cuando ésta no se ha reclamado al FOGASA en el plazo de 1 afio, pero si
a la empresa.

Sefala la Sentencia comentada que la accién para reclamar frente al FOGASA cuando es
responsable directo prescribe por el transcurso del plazo de 1 afio que establece el
art. 33.7 ET y que no pueden oponerse a ello las acciones ejercitadas contra la empresa,




en tanto que no existiendo solidaridad ni comunicacién alguna de responsabilidad de la
empresa en relacion con la exclusiva del Fondo, los actos interruptivos de la responsabi-
lidad empresarial no pueden perjudicar a otro deudor al no ser de aplicacién al caso el
art. 1141 del Codigo Civil.

b) Interrupcién del plazo de prescripcion para reclamar contra la empresa por
presentacion de papeleta de conciliacion: efectos frente al FOGASA en su condiciéon
de posible responsable subsidiario

En el supuesto que resuelve la STS de 11 de marzo de 2002, I.L. J 570, se cuestiona si
en un primer proceso sobre reclamacién de cantidad en que el FOGASA es citado junto
con la empresa a efectos de las posibles responsabilidades que, en su caso, pudieran
corresponderle en el futuro como responsable subsidiario, es correcta la decision judi-
cial que, estimando la demanda frente a la empresa, estima la excepcion de prescripcion
frente al FOGASA, absolviéndole, por entender que la presentacion de la papeleta de con-
ciliacion frente a la empresa no puede perjudicar al mencionado organismo.

Para resolver la cuestién planteada comienza el TS sefialando que en este primer litigio la
accion se dirige contra el empresario y no contra el FOGASA, que so6lo actia como inter-
viniente adhesivo, en tanto que la accién frente al FOGASA no nace hasta que firme la
sentencia, se ejecute, y, en su caso, se dicte auto de insolvencia empresarial, indepen-
dientemente de que sea en este primer pleito y no posteriormente cuando debe alegar la
prescripcion de la accién frente al empresario si estima que aquélla se ha producido.
Concluye el TS seflalando que la interrupciéon de la prescripcion frente al empresario,
contra quien se dirige la accién como obligado principal, efectivamente se produjo por
la presentacion de la papeleta de conciliacién, tal como resulta del art. 65 LPL, constitu-
yendo una aplicacion especial de lo dispuesto en el art. 1973 del Codigo Civil como
reclamacion extrajudicial del acreedor que interrumpe la prescripcion, lo que surte efec-
to frente al FOGASA, en su condicién de posible responsable subsidiario, del mismo
modo que también al mismo le beneficia, en su caso, la prescripcion de la accién de los
trabajadores frente al empresario.

) Responsabilidad: procede en aquellos supuestos en que la mera condicién de socio
minoritario no impide ostentar diferenciadamente una relacién laboral comun

Asi lo senala la STSJ de Galicia de 8 de febrero de 2002, I.L. ] 435. Indica la Sentencia
comentada que, de conformidad con reiterada jurisprudencia del TS, “la mera condicién
de socio cuya participacion sea muy minoritaria y por ello no tenga capacidad para con-
formar con su sola voluntad las disposiciones de la empresa, no impide ostentar
diferenciadamente un cargo de Alta Direccién o una relacién laboral comtn, esta tltima
simultanedndola incluso, en casos especiales, con cargos de administracién de la
sociedad”.
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d) Responsabilidad subsidiaria del Fondo de Garantia Salarial: no alcanza a las
indemnizaciones por despido objetivo pactadas en acto de conciliacién

En STSJ de Castilla y Le6én (Burgos) de 20 de marzo de 2002, L.L. J 645, se reitera el
criterio contenido en SSTS de 4 y de 30 de julio de 1990, 18 de diciembre de 1991, y
10 de marzo y 17 de abril de 2000, en las que se sefiala que el art. 33.2 ET limita la res-
ponsabilidad del FOGASA a las indemnizaciones reconocidas como consecuencia de sen-
tencia o resolucién administrativa. Ello significa que se excluyen del ambito de respon-
sabilidad del FOGASA las indemnizaciones pactadas en acto de conciliacién.

e) Responsabilidad subsidiaria del Fondo de Garantia Salarial: no alcanza a la
indemnizacién por fin de obra

En STS de 11 de marzo de 2002, I.1. J 573, se reitera el criterio contenido en anterio-
res SSTS de 31 de octubre de 2001 (recurso 102/2001) y de 26 de diciembre de 2001,
LL.J 2905, en las que se senala que no cabe extender la garantia del Fondo de Garantia
Salarial a las indemnizaciones por fin de obra.

f) Responsabilidad subsidiaria del Fondo de Garantia Salarial y topes maximos:
empresas de menos de veinticinco trabajadores

Una vez abonado por el FOGASA el 40 por ciento de la indemnizacién de que le hace
responsable el art. 33.8 ET, con el limite o tope legal, el resto de la misma, si la empre-
sa resultara insolvente, no es el 60 por ciento con el tope legal fijado a cargo del Fondo
sino la que corresponde segun el art. 51.8 ET, descontando lo ya pagado anteriormente
por el citado organismo. Este resto constituye una nueva fuente de obligacién para el
Fondo a la que debe hacer frente en su totalidad y con el tope que sefala el art. 33.2 ET.

Asi lo senala la STSJ del Pais Vasco de 5 de febrero de 2002, I.L. ] 490.

g) Responsabilidad subsidiaria del Fondo de Garantia Salarial y topes maximos:
alegacion extemporanea

En el supuesto que resuelve la STS de 8 de marzo de 2002, I.L. ] 566, se cuestiona si el
FOGASA, al resolver un expediente administrativo en ejecucién de sentencia, en la que
fue expresamente condenado al pago de determinadas cantidades, cuya cuantia no dis-
cutio en el procedimiento, puede aplicar los topes legales del art. 33 ET al proceder en
ejecucion al pago de las prestaciones a las que ha sido condenado y que exceden de los
topes establecidos en el mencionado precepto legal.

EI TS responde en sentido negativo a la mencionada cuestién senialando que si el FOGA-
SA, en el proceso seguido contra ¢l en reclamacion de las indemnizaciones por despido
y salarios de tramitacién, en ningiin momento alegd que las cantidades reclamadas exce-
diesen de los limites establecidos por el art. 33 ET, las alegaciones formuladas en trami-




te de ejecucion de sentencia son cuestion nueva no debatida en el pleito en los momen-
tos procesales oportunos de la instancia o del recurso, que no puede ser acogida en tra-
mite de ejecucion de sentencia.

Senala el Alto Tribunal que segtin lo establecido en los arts. 18.2 de la LOPJ y 239.1 LPL,
las sentencias firmes “se ejecutardn en sus propios términos”, lo que impide su rectifi-
cacién, aunque sean erréneas o contrarias a las normas legales, salvo por el cauce de la
interposicion de los correspondientes recursos que contra las mismas se puedan inter-
poner. Ademas, con cita de las SSTC 106/1999, 80/1999, 92/1998, 135/1994,
39/1994 y 77/1983, sefala que esa inmutabilidad de las sentencias firmes forma parte
del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, que el 6rgano judicial vulneraria si
modifica la parte dispositiva de la sentencia fuera del cauce del correspondiente recurso.

h) Subrogacioén en los derechos y acciones de los trabajadores y privilegio procesal
de ejecucion separada

En STS de 20 de marzo de 2002, I.L. J 519, se sefiala que en aquellos casos en que en
FOGASA se subroga en los derechos y acciones de los trabajadores para el reembolso de
las cantidades satisfechas se mantiene el privilegio de ejecucién separada que les confie-
re el art. 32.5 ET, segin dispone el art. 33.4, parrafo 2°, del mismo texto legal.
Expresamente se seflala que:

“Este mandato legal establece una subrogacién en los derechos del acreedor satisfecho que,
de conformidad con lo establecido en el art. 1212 del Codigo Civil, se extiende a los dere-
chos anexos, ya contra el deudor, ya contra terceros.Y entre tales derechos anexos se halla
el de la ejecucién separada ante los 6rganos de la rama Social de la Jurisdicciéon. Solucion
que ademas se desprende del tenor literal del art. 33.4 que, al ordenar la subrogaciéon obli-
gatoria, se refiere a derechos y acciones. Tanto unas como otras, se transmiten con las
caracteristicas que le son propias, siendo una de ellas la de la forma de ejecuciéon.”

2. CLASIFICACION PROFESIONAL

R) Proceso de clasificacion profesional: materia e irrecurribilidad de la sentencia

La clasificacién profesional es una materia que, como expone la STSJ de Canarias (Santa
Cruz de Tenerife) de 10 de octubre de 2001, I.L. ] 2742 (recurso 372/2001), compren-
de cualquier reclamacién sobre la adjudicacién de categoria profesional, que no se
corresponda con la efectivamente desempenada por el trabajador; o la pertenencia a
grupo distinto, con independencia si la discrepancia es originaria, esto es, existente
desde el inicio de la relacién laboral, y cualquiera que sea el fundamento juridico de la
pretensiéon de clasificacion profesional, “se trate del art. 16.4 o del 23.1 y 2 ET, o de cual-
quier otra norma juridica (FJ 1°).

La STS] de Murcia de 26 de noviembre de 2001, I.LL. ] 2679 (recurso 987/2001) orde-
na la jurisprudencia sobre la irrecurribilidad de las sentencias dictadas en esta materia
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deduciendo una serie de criterios. Por su parte, reiterada doctrina del TS advierte que de
esta irrecurribilidad se excluyen los supuestos en los cuales la reclamacién de categoria
profesional se funda, no en el desempefio de actividades de superior categoria, sino en
la interpretacion de preceptos legales o convencionales.

La STS de 15 de marzo de 2002, I.L. J 590 (recurso 2197/2001), recuerda esta ultima
doctrina del Alto Tribunal. En el caso enjuiciado la discrepancia surge por la entrada en
vigor de un nuevo convenio colectivo que determina un nuevo encuadramiento profe-
sional de los trabajadores y consiguiente reduccion salarial, sin cambio en sus funciones.
En consecuencia, se trata de dar una intrepretaciéon determinada a ciertas clausulas con-
vencionales materia que si es recurrible en suplicacion.

3. JORNADA DE TRABAJO

R) Calendario laboral: imposibilidad de grafiar como fiesta recuperable un dia sin prestacion de servicios por
causa imputable a la empresa

¢(Puede grafiarse en un calendario laboral como fiesta recuperable un dia en el que no
hubo prestacién efectiva de servicios por causa imputable a la empresa?

Es este aspecto el que analiza la STSJ del Pais Vasco de 5 de febrero de 2002, I.L. ] 487,
en la que una empresa eximié de trabajar a la plantilla de su centro de trabajo el dia 2 de
enero 2001, ya que se iba a proceder a la instalacién de un martillo de carga en el cen-
tro de trabajo. Citado martillo no se monté ese dia, razén por la que la empresa grafié

en el calendario laboral del afio en curso, el dia 2 de enero de 2001 como fiesta recupe-
rable.

La Sentencia que comentamos, entiende no ajustada a derecho citada actuacién por apli-
cacion de lo dispuesto en el art. 30 del Estatuto de los Trabajadores, conforme el cual, el
trabajador conserva el derecho al salario de los dias en que no pudiera prestar servicios
por causa imputable al empresario, sin que pueda hacérsele compensar el que perdié con
otro trabajo realizado en otro tiempo.

B) Descansos compensatorios. Su reduccion exige cumplir las exigencias del articulo 41 ET por entraiiar una
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo

La disminucién de los dias de descanso compensatorio por exceso de jornada, puede ser
considerado modificacion sustancial de condiciones de trabajo, conforme establece la
STSJ de Asturias de 25 de enero de 2002, 1.L. J 86.

El supuesto de hecho contenido en esta Sentencia parte de la existencia de una subroga-
cién empresarial entre dos empresas, con motivo de la cual se suscribié un acuerdo entre




el comité y ambas empresas (cedente y cesionaria), de fecha 30 de diciembre de 1999,
en virtud del cual, la cesionaria se obligaba a respetar los dias de descanso compensato-
rio que por exceso de jornada venian disfrutando en la cedente.

La cesionaria, en un momento determinado, ajusta el horario de los trabajadores afecta-
dos adelantando la hora de salida, a fin de minimizar los excesos de jornada, motivo por
el cual, los descansos compensatorios disminuyen proporcionalmente.

Impugnada esta decisién por la plantilla de trabajadores afectados, concluye el tribunal
la existencia de una modificacién sustancial de condiciones de trabajo, que como tal,
debe respetar los cauces y procedimiento del art. 41 del Estatuto de los Trabajadores, sin
que resulte posible, la decisién unilateral de la empresa sobre el particular.

C) INSALUD. EI descanso minimo semanal del personal estatutario es de 36 horas ininterrumpidas cuando
realizan guardias de presencia localizada durante el fin de semana

Analiza la STSJ de Asturias de 8 de febrero de 2002, I.L. ] 309, cual debe ser el descan-
so minimo semanal del personal estatutario del INSALUD, cuando realizan guardias de
presencia localizada durante el fin de semana.

Concluye la Sentencia con apoyo en el Acuerdo celebrado entre la Administracién y las
organizaciones sindicales mas representativas alcanzado el 22 de diciembre de 1992, que
los trabajadores que se encuentren en servicio de guardia localizada y siempre que se rea-
licen servicios efectivos en el centro hospitalario, tienen derecho a disfrutar de un des-
canso minimo semanal de 36 horas al finalizar la citada guardia localizada.

Lo que no se estima es el derecho a gozar de un descanso de 11 horas diarias en el curso
de cada periodo de veinticuatro horas, sobre la base de que la Directiva Comunitaria
93/104, de 23 de noviembre, permite excepciones a los periodos de descanso (entre
ellos el de 11 horas consecutivas) siempre que la jornada anual laboral no exceda del
maximo establecido y existan causas organizativas que lo justifiquen.

D) La jornada méxima semanal de los Facultativos Especialistas de Area que prestan servicios para el INSALUD
asciende a 48 horas semanales, incluyendo el tiempo empleado en la atencion continuada

La STSJ de Castilla y Le6on (Valladolid) de 15 de abril de 2002, I.L. J 813, aborda cual
es la jornada maxima semanal de un Facultativo Especialista de Area que presta servicios
como personal estatutario en el INSALUD.

Concluye la Sentencia que resefiamos, el derecho de estos Facultativos Especialistas de
Area a una jornada méxima de 48 horas semanales incluyendo el tiempo de trabajo
empleado en atencién continuada. Las horas prestadas fuera de este maximo legal ten-
drian la consideracién de horas extraordinarias.

Para llegar a esta conclusion, el TS] de Castilla y Le6n asimila los FEAS o Facultativos
Especialistas de Area a los médicos de atencién primaria, respecto de los cuales, ya decla-
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rara en su dia el TJCE en Sentencia de fecha 3 de octubre de 2000, que les resultaba apli-
cable la Directiva Comunitaria 93/104/CE del Consejo de 23 de noviembre de 1993 y
la directiva base 89/391/CEE.

En aplicacion de los arts. 6.2 y 17.1 de la Directiva del afio 1993, concluye la Sentencia
que comentamos:

“1°) La duracién mdxima del tiempo de trabajo semanal establecido en 48 horas, inclui-
das las extraordinarias por cada periodo de 7 dias constituye un minimo garantizado por
dicha disposiciéon que sélo puede ser excepcionado en su aplicacion a través de medidas
legales, reglamentarias o administrativas.

2°) El tiempo de atencién continuada prestado en régimen de presencia fisica en el centro
sanitario debe considerarse tiempo de trabajo en su totalidad, y en su caso horas extraor-
dinarias en el sentido de la directiva 93/104.”

En idéntico sentido, se habia pronunciado con anterioridad la STS] de Valencia de 5 de
febrero de 2001 (recurso 21/2000), confirmada en via casacional por la STS de 1 de
abril de 2002 (recurso 1183/2001), STSJ de Cantabria de 24 de junio de 2002 (recur-
s0 820/2001) y STSJ de Galicia de 6 de noviembre de 2001 (recurso 5/2001).

E) La retribucion del exceso de jornada realizada por el personal facultativo médico del INSALUD, debe hacerse
conforme la cuantia establecida para el complemento de atencion continuada y no respecto al valor de la
hora ordinaria

Comentabamos en el apartado anterior, el limite maximo de jornada de los médicos de
atencion primaria y también de los Facultativos Especialistas de Area, establecido actual-
mente en 48 horas semanales por aplicaciéon de normativa y jurisprudencia comunitaria.

Consecuencia de ello, se plantea el importe econémico que deben recibir los facultativos
médicos por el exceso de jornada que voluntariamente realicen los facultativos.

En este sentido, distintos pronunciamientos jurisprudenciales vienen entendiendo que el
exceso de jornada, debe abonarse al precio establecido para la hora prevista en el com-
plemento de atencion continuada. En este sentido, se pronuncia la STSJ de Murcia de 18
de febrero de 2002, 1.L.] 481.

Sin embargo, existen sectores doctrinales y jurisprudenciales que a la luz de lo dispues-
to en la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 3 de octubre
de 2000, postulan que el exceso de jornada debe abonarse como si de hora ordinaria se
tratara. Sefialaba esta Sentencia que el tiempo dedicado a atencién continuada prestado
por médicos de Equipos de Atencién Primaria en régimen de presencia fisica en el cen-
tro sanitario debe considerarse tiempo de trabajo efectivo en su totalidad y, en su caso,
horas extraordinarias.




Por lo que respecta a la prestacion de servicios de atencion continuada por dichos médi-
cos en régimen de localizacién, sélo debe considerarse tiempo de trabajo el correspon-
diente a la prestacion efectiva de servicios de atencién primaria. Por ello, se concluye que
las horas de Atencién Continuada en régimen de presencia fisica deban ser consideradas
como horas de trabajo efectivo y retribuidas conforme al valor de la hora ordinaria.

Esta linea de interpretacién ha sido asumida por la Sentencia del Juzgado de lo Social
namero 2 de Burgos de 31 de enero de 2001 (Procedimiento 1020/2002) y Sentencia
del Juzgado de lo Social niimero 2 de Logroiio y provincia (Procedimiento 46/2002).

4. MOVILIDAD GEOGRAFICA

R) Movilidad geografica. Traslado de mutuo acuerdo. Interpretacion del articulo 30 del V Convenio Colectivo
de Repsol

La STSJ de Murcia de 14 de enero de 2002, I.1. ] 218, examina el derecho o no del tra-
bajador trasladado a instancia suya de la indemnizacion prevista en el art. 30 del V CC de
Repsol, llegando a la conclusion de que no tratindose de traslado forzoso ni traslado con-
venido con la empresa, sino que se trata de un traslado por interés propio del trabajador
y por ello no procede indemnizacién alguna pues lo trascendente para la obtencién de
la indemnizacién no es la forma en que se solicite, sino la verdadera naturaleza del tras-
lado, siendo indistinto la formalidad o no de la peticién cursada, por lo que se revoca la
sentencia de instancia.

B) Movilidad geografica. Resolucion del contrato de trabajo a instancia del trabajador

La STSJ de Asturias de 8 de febrero de 2002, Sala de lo Social, I.L. J 310, examina el
supuesto de cierre de centro de trabajo y traslado a otro, y sefiala que “con la decision
empresarial el trabajador debe recorrer diariamente, desde su domicilio unos 53 kilo-
metros en condiciones dificiles lo que determina una mayor dificultad para acudir al tra-
bajo y para regresar a su domicilio lo que, como mantiene la resolucién impugnada,
supone la necesidad de cambio de domicilio equivalente a un traslado que conforme al
citado art. 40.1 confiere al trabajador el derecho a optar por la extincién de su relacion
laboral con derecho a indemnizacion”.

C) Movilidad geografica. Tutela de la libertad sindical. Caducidad de la accion

El trabajador miembro del comité de empresa ejercitd la del procedimiento especial de
tutela de la libertad sindical contra la decision de la empresa de traslado de una pobla-
cién a otra sin que suponga cambio de residencia, dejando por ello sin efecto uno
anterior entre las mismas poblaciones a peticidn del trabajador, y ello por entender que
tal medida esta motivada por su condicién de miembro del comité de empresa. La
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STSJ de Asturias de 26 de abril de 2002, Sala de lo Social, I.L. ] 804, el ejercicio del
plazo para la impugnacién de tal decision sefialando que la decisiéon que se impugna
se enmarca en el art. 40 ET “ya que implica un traslado del actor a un centro de tra-
bajo distinto de la empresa y aunque no suponga, en este caso cambio de residencia,
ello no es obice para que se trate de una decision empresarial sobre movilidad geo-
grafica”. La cuestion nuclear que da respuesta es “la conexién entre la tutela de un
derecho fundamental que en principio no prescribe nunca y la limitacién temporal del
ejercicio de la accién” concreta, lo cual como destaca “el derecho a reaccionar contra
una determinada agresiéon que se considere atentatoria del libre ejercicio de la libertad
sindical ha de quedar encuadrado en el ambito temporal marcado por el propio orde-
namiento laboral, que en este caso son 20 dias habiles, desde la notificacién de la deci-
sién”. Por tanto ejercitado fuera del plazo de los 20 dias se entiende caducada la
accién.

Tal sentencia entiendo contradictoria con la linea jurisprudencial (SSTS de 21 de febrero de
1997; 28 de abril de 1997, 22 de julio de 1997) por la que el art. 59.4 ET se aplicara
siempre y cuando tal modificacién sustancial se haya llevado a cabo con los requisitos
formales del art. 41 ET, pues de lo contrario como sefiala la STS de 10 de abril de 2000,
la accién no esta sujeta a plazo alguno pudiendo impugnarse en cualquier momento, y
es que la lectura del hecho probado 4° de la sentencia pudiera desprenderse que no hay
requisito formal alguno de la toma de decisién por el empresario.

5. MODIFICACION SUSTANCIAL DE CONDICIONES DE TRABAJO

R) Modificacion sustancial de condiciones del contrato de trabajo. Extincion del contrato de trabajo al amparo
del articulo 50.1.a) ET

La STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 14 de enero de 2002, Sala de lo Social, I.L.J 136,
analiza el supuesto de trabajador oficial de 1* de mantenimiento, y realizando funciones
de recaudacién y reparacion de maquinas recreativas, desde seis meses antes de la sen-
tencia de instancia dejo de realizar tales funciones, y conforme al acta de la Inspeccion
de Trabajo, recogida en los hechos probados, sin signo alguno de realizar actividad labo-
ral, por lo que el trabajador inst6 la extincién del contrato de trabajo al amparo del art.
50.1.a) ET. La misma llega a la conclusién de encontrarse en el supuesto previsto en la
citada norma, pues se dan los dos presupuestos conjuntamente, una modificacién sus-
tancial de condiciones de trabajo interpuesta unilateralmente por el empresario (de rea-
lizar funciones de recaudacién y reparacion de averias a ninguna actividad) y que la deci-
sion de éste resulta lesiva para la formacién profesional o la dignidad del trabajador, lo
que es claro al no efectuar actividad profesional alguna.




B) Cambio de jornada con incidencia en dias de descanso que supone variacion sustancial de condiciones del
contrato de trahajo

Los trabajadores venian prestando servicio en jornada laboral de turnos, con ciclos de 4
semanas, tres semanas en turno de manana y la cuarta en turno de tarde, siendo com-
pensado el exceso de la misma con dias de descanso. La empresa notific6 al Comité de
Empresa y trabajadores un cambio de jornada amparado en el art. 41 ET, por razones
organizativas y productivas, causando ello en los trabajadores que los viernes cuando se
trabaja en turno de mafiana, el horario sera de 8,00 a 14,00 (antes lo era de 8,00 a 16,00
horas) y en el turno de tarde desde las 14,00 a las 20,00 horas (antes de las 14,00 a las
22,00 horas), reduciéndose por ello a dos dias y 7 horas los dias de descanso compen-
satorio por exceso de jornada. La STSJ de Asturias de 25 de enero de 2002, I.L. J 86,
llega a la misma conclusién que el juzgado a quo, en el sentido que ello supone una modi-
ficacion sustancial de condiciones de trabajo “en cuanto origina una reduccién de los
dias de descanso por exceso de jornada”, por lo que y afectando a un colectivo de tra-
bajadores y no habiéndose llevado a cabo conforme las exigencias del art. 41.4 ET es por
lo que se entiende la modificacion colectiva injustificada.

C) Modificacion sustancial de condiciones del contrato de trabajo. Indemnizacion. Caducidad

La STSJ de Madrid de 8 de enero de 2002, I.L. ] 194, examina el supuesto de trabajador
vigilante de seguridad en un determinado centro de trabajo, empresa que rescinde el
contrato de arrendamiento de servicios por lo que la empleadora notifica al trabajador
manifestindole tal circunstancia y que le recolocaria en otro servicio. Por carta de 20 de
mayo de 2000 le comunico su nuevo destino con lo que el cese en la prestacion de ser-
vicios para la empresa anterior se produciria el 26 de mayo de 2000, debiendo presen-
tarse ante el jefe de servicios o inspector del nuevo centro de trabajo para que le infor-
mara de dias, turnos, horarios, etc. Por carta de fecha 5 de junio de 2000, la empresa
reitera el servicio de seguridad a prestar por el trabajador sin portar armas. El trabajador
por burofax de fecha 16 de junio de 2000, comunica a la empresa que el cambio le supo-
ne perjuicios personales como familiares, lo que entiende supone una modificacién sus-
tancial de condiciones del contrato de trabajo, por lo que ejercita su derecho a rescindir
su contrato de trabajo con efectos al 2 de julio de 2000 y a percibir la indemnizacién
legal. Ante ello la citada sentencia revoca la dictada por el Juzgado, pues entiende con
amparo en el art. 59.4 ET la caducidad de la accién, dado que el plazo lo es de 20 dias
después de haberse producido el cambio de horario, lo que operé el 3 de junio de 2000,
esto es 4 meses antes del ejercicio de la acciéon jurisdiccional y destacando “el plazo de
prescripcion general de 1 afo al que hace referencia el FD 3° de la sentencia que se recu-
rre, establecido para las acciones derivadas del contrato de trabajo que no tengan sefiala-
do plazo especial (art. 59.1 ET) sélo seria aplicable, segtin reiterada jurisprudencia, al
caso del art. 50.1.a), ‘modificacién sustancial de condiciones de trabajo que redunden en
perjuicio de su formacién profesional o en menoscabo de su dignidad’, y éste no es el
caso de autos”.
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D) Modificacion sustancial de condiciones del contrato de trabajo. Acumulacion indebida de acciones.
Accesibilidad al recurso de suplicacion. Recurso de queja

El trabajador ejercito dos acciones, una relativa a la modificacion sustancial de condicio-
nes del contrato de trabajo y otra dirigida al reconocimiento de una determinada anti-
giedad por cuanto que la relacion laboral llevada a cabo con las cuatro sociedades
demandadas era continuada. La empresa ante la sentencia de instancia estimatoria, recu-
rri6 en suplicacion lo que no le fue admitido, por lo que ante la Sala de lo Social inter-
puso Recurso de queja, dictandose resolucién por la Sala de lo Social del TSJ del Pais
Vasco en fecha 15 de enero de 2002, I.L. ] 235, por la que se inadmite el mismo, pues,
si bien, se ha producido una indebida acumulacién de acciones, sin embargo “la socie-
dad quejosa no se opuso en juicio a esa acumulacion de acciones, segtin lo revela el acta
levantada, de tal forma que esa acusacion la formula por vez primera en su recurso, sin
haberla planteado antes al Juzgado, pese a que pudo hacerlo”, esto es admitié que el
enjuiciamiento de las dos acciones se dirimiera bajo la modalidad procesal de la modi-
ficacion sustancial de condiciones del contrato de trabajo, lo que le priva del acceso al
recurso.

E) Conflicto colectivo. Supresion del adelanto de la jornada en 20 minutos. Inexistencia de modificacion
sustancial de las condiciones del trabajo

Los trabajadores de la empresa desde hace veinte aflos y como consecuencia de la conta-
minacién venian disfrutando de los ultimos 10 minutos destinados a labores de higiene
y asimismo otros 10 minutos para comer el bocadillo. Desde hace 5 afios reformaron las
instalaciones de la fabrica. El conflicto surge como consecuencia de la aprobacién del
Convenio colectivo poniendo en marcha un nuevo calendario laboral y asimismo la
empresa notifica a los trabajadores afectados el no uso de tales 20 minutos. La STSJ de
Asturias de 5 de abril de 2002, I.L. J 801, analiza lo mismo y sefiala “la cuestion liti-
giosa no versa sobre modificacién sustancial de las condiciones del contrato de trabajo
(...), sino del destino, ocupacién o funcionalidad que han de darse a aquellos veinte
minutos comprendidos en la jornada, y de la pervivencia de los motivos que originan
dicho adelanto”, por tanto la causa se trataba de determinadas medidas de higiene y
seguridad en el trabajo para evitar el efecto contaminante, y al momento actual al desa-
parecer la necesidad, “carece de sentido el adelanto de la jornada, medida que, por tanto,
ninguna relacién ni similitud guarda con la modificacién sustancial que regula el art. 41
ET”.

6. EXCEDENCIAS

R) Excedencia voluntaria por cuidado de hijo: Disfrute fraccionado

La STSJ de Castilla y Leon (Burgos) de 21 de enero de 2002, I.L. ] 137, analiza la cues-
tién referente al derecho al disfrute de un periodo de excedencia por cuidado de hijo de
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una trabajadora que habia disfrutado anteriormente de un periodo de excedencia por el
mismo concepto, sin llegar a consumir el plazo de tres afos que, como maximo, esta-
blece el articulo 46.3 ET.

La sentencia entiende que el precepto se limita a establecer el derecho a una excedencia
de hasta tres afios de duracion, sin imponer que se disfrute en una sola ocasion, por lo
que, funddndose esencialmente en la Directiva Comunitaria 96/34 que permite a los
Estados miembros decidir si el permiso se concede en jornada completa, en jornada par-
cial, de forma fragmentada o en forma de un crédito de tiempo, concluye que es posi-
ble el disfrute de esta excedencia de forma fragmentada.

B) Excedencia voluntaria. Administracion piiblica y promocion interna

La STSJ de Aragén de 16 de enero de 2002, I.L. J 71 (recurso 442/2001), analiza un
supuesto en el que por parte de un trabajador al servicio de una Administracién publica
se participa en un proceso de promocion interna desde una situacién de excedencia
voluntaria por razén de incompatibilidad, situacién que impide la adjudicacion de plaza
alguna, dado que segun las bases de la convocatoria la condicion de activo era requisito
exigido tanto para la admisién como para la toma de posesion.

C) Excedencia voluntaria: Acciones frente a la negativa empresarial al reingreso

La STSJ de Extremadura de 2 de enero de 2002, 1.L.J 172 (recurso 613/2001), recuer-
da que frente a la negativa empresarial al reingreso desde la situaciéon de excedencia,
caben dos tipos de reacciones, la ordinaria de reincorporacién al puesto de trabajo que
ha de articularse por el procedimiento ordinario y la de despido, que ha de ser ejercita-
da por el procedimiento especial. En el caso enjuiciado la empresa deneg6 la peticion de
reingreso por falta de vacante, por lo que la via adecuada era la del procedimiento ordi-
nario, dado que no existe despido en los supuestos en que la empresa simplemente deja
de contestar la solicitud del trabajador o cuando alega la inexistencia de vacantes, supues-
to en el que habra de discutirse en el proceso si existen circunstancias que justifiquen la
negativa empresarial a acceder al reingreso.

D) Excedencia voluntaria. Reingreso

La STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 4 de febrero de 2002, I.L. ] 388 (recur-
so 634/2001), considera que la decisién de la empresa, en este caso una Administracion
publica, de denegar el acceso al reingreso es ajustada a derecho, dado que tal peticion se
produce extemporaneamente, una vez vencido el plazo maximo de la excedencia y sin
haber solicitado prérroga de la misma. Concluyendo que “el trabajador en situacién de
excedencia voluntaria tiene la obligaciéon de solicitar, con anterioridad a finalizar el tiem-
po que le fue concedido, su reingreso, pues, de no hacerlo asi, se viene a estar en pre-
sencia de un decaimiento o abandono del derecho”.
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E) Personal del INSALUD: Retorno a la situacion de excedencia

La STS de 9 de abril de 2002, I.L. J 771 (recurso u.d. 3352/2001), establece que los
reingresados provisionalmente al servicio activo tienen la obligacién de participar en el
primer concurso de vacante que se convocase, solicitando todas las plazas basicas de la
categoria, de forma tal que, el incumplimiento de esta ultima obligacién, determina que
pierda virtualidad el reingreso efectuado con cardcter provisional y que, en consecuen-
cia, proceda el retorno a la situacién anterior.

La citada sentencia afirma que: “el personal estatutario que no participe en un concurso
convocado dentro de su area no puede pretender continuar en aquella situaciéon de pro-
visionalidad de forma indefinida, puesto que ello quebraria el fin y la esencia de aquel
reingreso; razén que permite a la Entidad Gestora de la que depende reintegrarlo a la
situaciéon de excedencia voluntaria en la que se hallaba antes del reingreso provisional
como consecuencia derivada del hecho de no haber cumplido dicho interesado la con-
dicién de solicitar todas las plazas convocadas a la que la norma de aplicacion anudaba
aquel reingreso”.

7. SUSPENSION DEL CONTRATO DE TRABAJO

R) Suspension del contrato por riesgo durante el embarazo

La STSJ de Navarra de 27 de enero de 2002, I.L. ] 731 (recurso 36/2002), recogiendo
los antecedentes legislativos, se refiere al nuevo supuesto de suspension del contrato por
riesgo durante el embarazo, recogido en el art. 48.5 ET, considerando que la “situacion
protegida es, pues, el periodo de suspension del contrato de trabajo nacido de la impo-
sibilidad técnica o la inexigibilidad del traslado de puesto de trabajo de la trabajadora
embarazada cuando el ocupado habitualmente represente un riesgo para su salud o la del
feto”.
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VI. DESPIDOY EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO

Sumario:

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

1 CONSIDERACION PRELIMINAR

En esta crénica se recoge la doctrina judicial relativa a la extincién del contrato de traba-
jo y al despido emanada del Tribunal Constitucional, Tribunal Supremo y de los distintos
Tribunales Superiores de Justicia, incluida en los numeros 1 a 4 del afio 2002 de la Revista
Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1 aJ 813).

La sistematica observada en ella intenta separar, en la medida de lo posible, la exposicion
de las cuestiones relativas a la extincion del contrato de trabajo, en general, de aquellas
otras, mas especificas, atinentes al despido. Estas tltimas 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 atencién —con mayor o menor profusién o intensidad— en la
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doctrina judicial. Se abordan después los aspectos relativos a la impugnacion del despido,
que afectan no sélo al ejercicio de la accion y las cuestiones que 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 primera de las causas de extincién del contrato de trabajo es el “mutuo acuerdo de las
partes” [art. 49.1.a) ET] que se documenta a través del denominado “finiquito”. La STSJ
de Madrid de 25 de enero de 2002, I.L. J 210 (recurso 5642/2001), rechaza el valor
liberatorio del finiquito y revoca la sentencia de instancia ante la inexistencia de voluntad
extintiva o caracter transaccional del documento.

Basa su decision en el criterio del Tribunal Supremo (Sentencia de 24 de junio de 1998),
segun el cual:

“el finiquito es (...) el ‘remate de cuentas o certificaciéon que se da para constancia de que
estan ajustadas y satisfecho el alcance que resulta de ellas’. Su valor liberatorio estd en funcién
del alcance de la declaracién de voluntad que incorpora y de la ausencia de vicios en la for-
macion y expresion de ésta. Aqui el problema se sitta primero en la determinaciéon exacta del
contenido de la declaracién de voluntad y en este sentido hay que distinguir lo que es sim-
ple constancia y conformidad a una liquidaciéon de lo que es aceptacion de la extinciéon de la
relacién laboral. Como ha sefialado tanto la jurisprudencia como la doctrina cientifica, el con-
tenido del finiquito es variable y puede incorporar tanto un reconocimiento de que la rela-
cion laboral se ha extinguido, como la constatacién del abono de la liquidaciéon por las cuen-
tas pendientes derivadas del desarrollo de la relacion laboral y la conformidad con esa
liquidacion. Lo que sucede es que en el momento en que suele procederse a esta declaracion
—coincidiendo con la extincién del contrato de trabajo— existe un riesgo importante de que
estos dos aspectos se confundan, especialmente cuando la iniciativa de la extincién ha corres-
pondido al empresario. La ejecutividad de esta decision, con su efecto inmediato de cese de
las prestaciones basicas del contrato de trabajo, lleva a que la aceptaciéon del pago de la liqui-
dacién de conceptos pendientes —normalmente, las partes proporcionales devengadas de con-
ceptos de periodicidad superior a la mensual, pero también otros conceptos— coincida con el
cese y pueda confundirse con la aceptacion de éste. Pero la aceptacion de estos pagos ante una
decision extintiva empresarial no supone conformidad con esa decision, aunque la firma del
documento parta de que se ha producido esa decision y de sus efectos reales sobre el vincu-
lo (...) Para que el finiquito suponga aceptacion de la extincion del contrato deberfa incor-
porar una voluntad unilateral del trabajador de extinguir la relacién, un mutuo acuerdo sobre
la extincién o una transaccion en la que se acepte el cese acordado por el empresario”.

La STS de 21 de marzo de 2002, Sala Cuarta, I.L. J] 528 (recurso 2456/2001), se pro-
nuncia a favor de la falta de fuerza extintiva del finiquito firmado entre dos contratos suce-
sivos que se sucedieron con tan sélo 8 dias de separacion.




La extincién del contrato durante el periodo de prueba, como causa consignada validamente
en el contrato [art. 49.1.b) ET], es analizada en diversas resoluciones:

—La STS de 24 de enero de 2002, Sala Cuarta, I.L.J 118 (r.c.u.d. 1815/2001), valora un
supuesto de relacién laboral de caracter especial de minusvalidos que prestan sus servi-
cios en centros especiales de empleo, y declara la improcedencia del despido, toda vez que
el periodo pactado supera el limite aplicable, y al no haber sido autorizado por el equipo
multiprofesional, el Tribunal no considera valido tal pacto.

— La STSJ de Madrid de 23 de enero de 2002, I.L. J 206 (recurso 4918/2001), declara
la improcedencia del despido practicado dentro del periodo de prueba pactado, ya que éste
superd al legalmente previsto, por lo que la extincién practicada con posterioridad a tal
limite legal deviene improcedente.

“Remitiéndose el Convenio al articulo 14 del Estatuto de los Trabajadores y estableciendo,
por tanto, un periodo de prueba de seis meses exclusivamente para los técnicos titulados
en puestos que precisen esta titulacién y de tres meses para los demas trabajadores que
desempeifien puestos de trabajo para los que no se exija titulacién, obvio es que la empre-
sa tenia la limitacion legal de pactar, en el supuesto del actor, un periodo de prueba de tres
meses, que fue ampliamente superado, reputandose en consecuencia el cese operado con
posterioridad un acto de despido improcedente.”

—La STSJ de Catalufia de 12 de marzo de 2002, LL. ] 664, analiza la eficacia del pacto de prue-
ba. En el supuesto de hecho la empresa desiste del contrato de un trabajador que habia pres-
tado previamente servicios para la empresa en la misma categoria profesional, en virtud de
un contrato eventual que a su vez se sometio a periodo de prueba y concluyé por finaliza-
cién y no por desistimiento. Para la Sala, no se ha producido un valido desistimiento sino
un despido que califica como improcedente, ya que el pacto de prueba del segundo con-
trato carece de eficacia. Ahora bien, en el computo de la indemnizacién no tiene en cuenta
la primera de las relaciones laborales dado el extenso tiempo transcurrido entre una y otra.

— La STSJ de Madrid de 31 de enero de 2002, I.L. J 214 (recurso 5602/2001), declara
la procedencia del despido realizado durante el periodo de prueba aun cuando el trabajador se
encontraba en situacién de Incapacidad Temporal. Sefiala la Sala que “el empresario puede
extinguir el contrato por cualquiera de las causas legalmente establecidas aun estando el
contrato suspendido por la situacién de incapacidad temporal”.

Motiva la Sala que:

“el apartado 2° del articulo 14 (del Estatuto de los Trabajadores) establece que la resolucion
podra producirse a instancia de cualquiera de las partes durante su transcurso, es decir en
cualquier momento durante la vigencia del mismo, y, por consiguiente, también puede
tener lugar durante la situacién de incapacidad temporal el trabajador, cuando ésta se ini-
cie dentro del periodo de prueba, por lo que, en fin, el recurso ha de prosperar, desesti-
mandose la demanda del trabajador, por no existir despido sino resolucién del contrato por
no superacién del periodo de prueba”.
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— La STSJ de Madrid de 13 de febrero de 2002, I.L. J 458 (recurso 5876/2001), niega
el despido y falla a favor de la valida extinciéon del contrato de trabajo durante el periodo de
prueba de un director financiero-administrativo, pactado en el contrato de trabajo y cuya
duracién se remitia a la prevista en convenio colectivo.

Confirma la extincién del contrato de interinidad la STS] de Andalucia (Malaga) de 22 de
febrero de 2002, I.L. J 332 (recurso 35/2002), por la jubilacién del funcionario al que
sustituia la trabajadora, ya que “la muerte, la incapacidad permanente, la jubilacién o la
no reincorporacién en tiempo del empleado sustituido, producen la extincién o quiebra
del contrato de interinidad, no lo convierten en indefinido”.

A la expiracion del tiempo convenido o realizacion de la obra o servicio objeto del contrato [art. 49.1.c)
ET], se refiere la STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 12 de marzo de 2002, I.L. J 643
(recurso 142/2002). La Sala considera que se ha producido extinciéon de contrato y no
despido de una trabajadora de empresa de limpieza, ya que el contrato tenia vigencia
hasta que finalizase el contrato mercantil que la empresa mantenia con el Banco “y como
éste ha finalizado por cierre de la sucursal de la entidad Bancaria, el contrato de trabajo
se extingue por realizacién del servicio objeto del contrato”.

La STSJ de Madrid de 22 de marzo de 2002,1.L.]J 718 (recurso 692/2002), declara vali-
da la extincion del contrato de un entrenador de futbol, que contintia prestando servicios para
el club un dia después a la finalizacién de la temporada. Sefiala la Sala conforme al RD
2720/1998, que “la prorroga tacita del contrato, de no haber mediado denuncia y con-
tinuar el trabajador prestando servicios, admite prueba en contrario que acredite la natu-
raleza temporal de la prestacion, (...) (y) la prestacién de servicios se prolongd durante
un solo dia (...) en razén a la conclusion del campeonato de fatbol, que, organizado por
un tercero, cierra la temporada”.

A la extincién del contrato por invalidez permanente total para su profesion habitual de lim-
piadora [art. 49.1.e) ET], se refiere la STSJ de Andalucia (Malaga) de 22 de febrero de
2002,1.1.7 331 (recurso 2083/2001). Para la Sala no es suficiente para considerar el des-
pido improcedente el hecho de que “fuese adscrita con cardcter provisional al puesto de
ordenanza”.

La STSJ de Asturias de 8 de febrero de 2002, I.L. ] 310 (recurso 3013/2001), reconoce
el derecho del trabajador a la resolucién de la relacién laboral, con derecho a indemniza-
cién, como consecuencia del traslado empresarial del centro de trabajo [art. 40.1 ET], que
supone la necesidad de un cambio de domicilio.

Por lo que respecta a la posibilidad de extinguir la relaciéon de trabajo por voluntad del
trabajador, motivada en la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, lesiva para el trabajador
[art. 50.1.a) ET], la STSJ de Castilla y Leén (Burgos) de 14 de enero de 2002,1.L.J 136
(recurso 841/2001), falla a favor del derecho del trabajador a instar la rescisiéon contrac-
tual indemnizada y concreta cémo para que pueda prosperar tal acciéon “deben concurrir




conjuntamente los dos requisitos citados, una modificacion sustancial de las condiciones
de trabajo interpuesta unilateralmente por el empresario, y otro que la decisién de éste
resulta lesiva para la formacién profesional o la dignidad del trabajador”.

Para la Sala:

“De los hechos que constan acreditados (...) se infiere que el actor ha sufrido una modifi-
cacion sustancial de las condiciones de trabajo impuesta por el empresario, pasando de rea-
lizar funciones consistentes en recaudacion de maquinas recreativas y reparacion de averi-
as de las mismas, a no realizar trabajo alguno al no encomendarsele ningtn trabajo por la
empresa durante la jornada laboral, y dicha modificacién sustancial en las condiciones de
su trabajo, que ha sido impuesta unilateralmente por el empleador, evidentemente resulta
lesiva para la formacion profesional del trabajador que durante la jornada laboral no puede
efectuar actividad profesional alguna, siendo en consecuencia el supuesto que nos ocupa
encuadrable en el articulo 50.1.a) del Estatuto de los Trabajadores.”

B) Despido. Generalidades; presupuestos basicos y supuestos especificos

a) Validez del contrato. Calificacion de la relacién juridica

En el analisis judicial del despido, se observan diversas resoluciones que analizan la natu-
raleza juridica de la relacion de trabajo, valorando en su caso los distintos requisitos nece-
sarios para la existencia de una relacién laboral. La STSJ de Galicia de 18 de febrero de
2002, I.L. J 440 (recurso 6461/2001), declara la competencia del orden social, aplican-
do la doctrina unificada del Tribunal Supremo (SSTS de 15 de junio de 1998 y 23 de junio
de 1998) y la improcedencia del despido de un transportista con vehiculo propio inferior a dos
toneladas de peso maximo. El transportista que se dedicaba al reparto de mercancia de la
empresa “Donuts”, con vehiculo propio, no asumia el riesgo de las operaciones en que
intervenia, carecia de locales propios, y seguia las instrucciones y directrices de la empre-
sa, percibiendo por sus servicios la correspondiente contraprestaciéon econémica.

Para la Sala:

“Para que la relacion sea laboral, no basta con que el vehiculo con el cual se efectua el repar-
to sea inferior al indicado tonelaje, sino que es preciso, ademads, que se cumplan todos los
requisitos configuradores de la relaciéon laboral, que se definen en el articulo 1.1 del Estatuto
de los Trabajadores, a saber: a) la prestacién de servicios personal y voluntaria; b) retribucién
salarial; ) ajenidad, expresada en la asuncion del resultado del trabajo por parte del emplea-
dor con obtencién de un beneficio. De lo que se deduce que se excluyen aquellas relaciones
en que el prestatario del servicio es titular de una organizacién empresarial propia. (...)

No ofrece ninguna duda que la competencia para conocer de la cuestion litigiosa corres-
ponde al Orden Jurisdiccional Social, (...) (y) en virtud de pacto consensuado por las par-
tes, la relacion entre las mismas (debe) calificarse de relacion laboral especial regulada en
el RD 1438/1985, (...) de las personas que intervienen en operaciones mercantiles por
cuenta de otra.”
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La STSJ de Madrid de 12 de febrero de 2002, I.L. J 455 (recurso 5861/2001), declara
la competencia del orden social para conocer del despido verbal al director técnico de Orquesta
Filarmonica, que no habia sido dado de alta ni en el régimen general ni especial de la
Seguridad Social, y declara su improcedencia.

La STSJ del Pais Vasco de 5 de febrero de 2002, I.L. ] 488 (recurso 2934/2001), decla-
ra la competencia del orden social para conocer de la demanda por despido de un director
administrativo, calificando la relacién como laboral y no mercantil. El Tribunal Superior con-
firma la improcedencia del despido realizado verbalmente. Motiva la calificaciéon de la
relacion laboral:

“1. Se ha probado (...) la categoria profesional (nota caracteristica del contrato de trabajo),
el salario (contraprestacion por el trabajo y que no puede confundirse con honorarios);
2. Se ha probado la ajenidad bajo la expresion ‘prestando sus servicios para la empresa’;
3. Se recogen notas y caracteristicas de la relacién que mantenia el actor con la recurrente,
y 4. El informe de la Inspeccién de Trabajo —que no consta que hubiera sido impugnado y
que goza de presuncion de veracidad— contiene datos sobre la relacién comun y laboral.”

b) Responsabilidad empresarial por despido en las contratas y subcontratas, sucesiones
y grupos de empresas

Niegan la subrogacion empresarial respecto de empleados de seguridad privada y condenan exclusiva-
mente a la empresa saliente por la improcedencia del despido resoluciones como la STSJ
de Extremadura de 14 de enero de 2002, I.L. ] 173 (recurso 664/2001). El fundamen-
to en que la Sala basa su decisiéon consiste en la no concurrencia de los requisitos del
Convenio colectivo aplicable para que opere la subrogacion obligatoria, concretamente
“una antigtiedad real minima de siete meses inmediatamente anteriores a la fecha en la
que la subrogacién se produzca”. La STSJ de Extremadura de 28 de febrero de 2002, I.L.
J 430 (recurso 63/2002), resuelve con el mismo criterio, al ser la antigliedad del traba-
jador inferior al minimo requerido.

La STSJ de Extremadura de 27 de febrero de 2002, I.L. ] 429 (recurso 66/2002), falla a
favor de la no subrogacién obligatoria respecto de un empleado de empresa de seguridad
por exencién convencional, ya que del mismo se deduce que “la subrogacién no es obli-
gatoria para el nuevo contratista cuando el arrendatario del servicio suspende o reduce el
mismo por periodo superior a doce meses”.

En el mismo sentido, la STS]J del Pais Vasco de 29 de enero de 2002, I.L. J 239 (recurso
30/2002), rechaza la sucesion y subrogacion en el contrato de un trabajador de empre-
sa de limpieza. Para la Sala tal subrogaciéon no puede operar al no haber prestado servi-
cios el trabajador en los tres meses anteriores, en los centros en los que fue adjudicataria
la empresa de limpieza saliente, tal y como prevé el Convenio colectivo de limpieza de
edificios y locales.




La STS de 23 de enero de 2002, Sala Cuarta, I.L. ] 43 (r.cu.d. 1759/2001), revoca la sen-
tencia de suplicacion, y niega la responsabilidad solidaria de las empresas demandadas,
pues “no se probd el funcionamiento unitario de las organizaciones de trabajo de las
empresas del grupo, la confusion de plantillas, de patrimonios, unidad de direccién, ni la
existencia de caja inica”. La resolucién reproduce la doctrina jurisprudencial, ya expre-
sada en otras resoluciones, como la Sentencia de 26 de septiembre de 2001, sobre gru-
pos de empresas y la responsabilidad patrimonial de las empresas del grupo.

“El grupo de empresas, a efectos laborales, ha sido una creacion jurisprudencial en una
doctrina que no siempre siguié una linea uniforme, pero que hoy se encuentra sistemati-
zada en la Jurisprudencia de esta Sala. Asi ya se afirmé que ‘no es suficiente que concurra
el mero hecho de que dos 0 mas empresas pertenezcan al mismo grupo empresarial para
derivar de ello, sin mas, una responsabilidad solidaria respecto de obligaciones contraidas
por una de ellas con sus propios trabajadores, sino que es necesaria, ademas, la presencia
de elementos adicionales’ (Sentencias de 30 de enero, 9 de mayo de 1990 y 30 de junio de
1993). No puede olvidarse que, como sefiala la Sentencia de 30 de junio de 1993, ‘los com-
ponentes del grupo tienen en principio un ambito de responsabilidad propio como perso-
nas juridicas independientes que son’. La direccién unitaria de varias entidades empresa-
riales no es suficiente para extender a todas ellas la responsabilidad. Ese dato sera
determinante de la existencia del Grupo empresarial. No de la responsabilidad comun por
obligaciones de una de ellas. Como dicho queda, para lograr tal efecto, hace falta un plus,
un elemento adicional, que la Jurisprudencia de esta Sala ha residenciado en la conjuncién
de alguno de los siguientes elementos: 1. Funcionamiento unitario de las organizaciones
de trabajo de las empresas del grupo (SS de 6 de mayo de 1981 y 8 de octubre de 1987).
2. Prestacion de trabajo comun, simultdnea o sucesiva, en favor de varias de las empresas
del grupo (SS de 4 de marzo de 1985 y 7 de diciembre de 1987). 3. Creacién de empre-
sas aparentes sin sustento real, determinantes de una exclusién de responsabilidades labo-
rales (SSde 11 de diciembre de 1985, 3 de marzo de 1987, 8 de junio de 1988, 12 de julio
de 1988 y 1 de julio de 1989). 4. Confusion de plantillas, confusion de patrimonios, apa-
riencia externa de unidad empresarial y unidad de direccién (SS de 19 de noviembre de
1990 y 30 de junio de 1993), y todo ello teniendo en cuenta que ‘salvo supuestos espe-
ciales, los fenémenos de circulacion del trabajador dentro de las empresas del mismo grupo
no persiguen una interposicion ilicita en el contrato para ocultar al empresario real, sino
que obedecen a razones técnicas y organizativas derivadas de la division del trabajo dentro
del grupo de empresas; practica de licita apariencia, siempre que se establezcan las garan-
tias necesarias para el trabajador, con aplicacién analégica del articulo 43 del ET (SS de 26
de noviembre de 1990 y 30 de junio de 1993), entré en el examen de si en el caso de autos
alli contemplado idéntico al del presente recurso existia o no dicha responsabilidad llegan-
do a una conclusion negativa, pues si bien era cierto que las empresas demandadas forma-
ban parte de un grupo de empresas, manteniendo relaciones mercantiles, coincidiendo el
domicilio de las mismas, de ello no se derivara su condena solidaria, que irfa contra la pre-
visién del art. 1137 C. Civil pues cada sociedad tenia personalidad juridica propia e inde-
pendiente de la de sus socios sin que de los hechos probados se deduzca que concurran los
requisitos exigidos por la jurisprudencia para decretar dicha responsabilidad, al tratarse de
empresas que por objeto social tenian actividades distintas aunque complementarias.”
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La STSJ de Castilla y Leén (Valladolid) de 9 de enero de 2002, L.L. J 144 (recurso
2137/2001), aplica la doctrina del “levantamiento del velo” y condena a las empresas del
grupo por la responsabilidad en el despido de los trabajadores. Considera que las empre-
sas demandadas constituyen un grupo de empresas, ya que “se dan los requisitos de tra-
bajo para ambas empresas, cualquiera que fuera la sociedad para la que nominalmente
figuraban en alta, unidad de caja, traspaso continuo de fondos entre las cuentas de una y
otra y comunicacion de las dependencias de una y otra sociedad, al tiempo que (una de
ellas) es titular del 99,96 por ciento del capital social de (otra), ambas poseen practica-
mente el mismo Consejo de Administraciéon y el mismo gerente. La existencia de tal
Grupo empresarial sin duda configura un supuesto de unidad empresarial y empleadora
unica, toda vez que los trabajadores no lo son de cada una de las empresas del grupo sino
del grupo en su conjunto, al ser éste el que recibe la prestacion de servicios a que se refie-
re el art. 1 del Estatuto de los Trabajadores, con independencia de que, desde el punto de
vista meramente formal, sea varias y distintas las sociedades integrantes del Gnico emple-
ador existente”. Para la Sala:

“No cabe reputar ineficaz la decisién extintiva adoptada por la sociedad matriz del grupo
cuando la autorizacién extintiva se concede a una de las sociedades que lo integran, en
supuestos en que la pluralidad societaria es una mera apariencia o instrumento de la Gnica
realmente existente (la matriz). En tales supuestos la aplicacién de la doctrina del levanta-
miento del velo (subyacente en todos lo supuestos de afirmacién de empresa tnica pese a
aparente pluralidad subjetiva), conlleva la conclusion expuesta.”

La STSJ de Madrid de 8 de febrero de 2002, [.L. ] 454 (recurso 5834/2001), declara la
responsabilidad solidaria entre empresas por haberse producido cesion ilegal de trabajado-
res, ya que “a pesar de la formal suscripcién entre (las dos empresas), de un contrato
administrativo para la Conservaciéon y Mantenimiento de Instalaciones eléctricas en los
edificios RTVE en Madrid, los presupuestos facticos (...) conforman un claro caso de
cesion ilegal de trabajadores, en el que la empresa contratista, que no es una empresa apa-
rente o ficticia ni una ETT —art. 43 del ET—, se limita esencialmente a poner mano de obra
a disposicion de la empresa principal”. Alude la Sala a la doctrina vertida en casacién
sobre la cesion ilegal de trabajadores y su distincion con la licita contrata de obras y ser-
vicios se contiene, entre otras, en STS de 25 de octubre de 1999:

“Existe una verdadera subcontrataciéon cuando la empresa auxiliar cuenta con patrimonio,
organizacién y medios propios, sin que se trate de una mera ficcién o apariencia de empre-
sa (SSTS de 17 de noviembre de 1993 y 11 de octubre de 1993) entendiéndose que para
poder declarar su existencia le debe corresponder la organizacién, el control y la direccién
de la actividad, con asuncién del riesgo correspondiente, y manteniendo, en todo caso, a
los trabajadores de su plantilla dentro del ambito de su poder de direccién (STS de 17 de
enero de 1991 y STS de 31 de enero de 1995). No obstante, cuando la empresa contratis-
ta sea una empresa real y cuente con una organizacién e infraestructura propias debe acu-
dirse a determinar la concurrencia de otras notas, como que el objeto de la contrata sea una
actividad especifica diferenciable de la propia actividad de la empresa principal o que el




contratista asuma un verdadero riesgo empresarial (STS de 17 de enero de 1991), o inclu-
so, aun tratandose de empresas reales, cuando el trabajador de una empresa se limite de
hecho a trabajar para otra (STS de 16 de noviembre de 1989), pues la cesién ilegal tam-
bién se produce cuando tal organizacién empresarial no se ha puesto en juego, limitando-
se su actividad al suministro de la mano de obra necesaria para el desarrollo del servicio,
integramente concebido y puesto en practica por la empresa contratante (SSTS de 19 de
enero de 1994 y 12 de diciembre de 1997). (...) habida cuenta, que atn siendo cierta la
adjudicacion del servicio de Conservacion y Mantenimiento de Instalaciones Eléctricas en
los edificios de RTVE en Madrid a la codemandada ‘Bernal Montajes y Climatizacion, S.L.
(...) ¥ que esta Gltima entidad es una empresa real que ademads, y (...) cuenta con organi-
zacién y medios propios, sin embargo (...) la actividad contratada no parece haber consis-
tido, en su desarrollo practico, sino en el mero y simple suministro de la mano de obra
necesaria para la prestacion del servicio pactado (...) La contratista destin6 a dos trabaja-
dores (...) para la prestacion de los servicios contratados en los locales de RTVE, SA, quie-
nes dependian del trabajador Gregorio J., empleado de ‘RTVE, SA’, en la distribucién del
trabajo a realizar, y en el establecimiento de los turnos a desarrollar en los servicios eléc-
tricos, recibiendo ademas érdenes sobre el trabajo encomendado tinicamente del mencio-
nado Sr. J. (...) Cuando necesitaban material acudian al almacén de ‘RTVE, SA’, que se lo
suministraba. Para efectuar desplazamientos dentro del centro utilizaban un vehiculo de
‘RTVE, SA’ y salvo para el abono de salarios, o la fijaciéon de vacaciones, no consta inter-
vencion alguna de los responsables de la contratista. Por ello, y conforme a la doctrina cita-
da, al no constar que en la ejecuciéon de los servicios contratados se haya puesto en practi-
ca, por la empresa contratista, su organizacién y medios propios, al haberse
fundamentalmente limitado su actividad al suministro de mano de obra o de la fuerza de
trabajo necesaria para el desarrollo del servicio, se ha de concluir concurre un supuesto de
cesion ilegal de trabajadores, en aplicacion de lo dispuesto en el art. 43 del ET.”

3. EL DESPIDO DISCIPLINARIO

R) Las causas que lo motivan

A la trasgresion de la buena fe contractual se refiere la STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 14 de
enero de 2002, I.L. J 135 (recurso 846/2001). Confirma la sentencia la procedencia del
despido disciplinario de un trabajador que participa individualmente en un procedi-
miento referente al servicio de cesiéon y explotacion del bar-cafeteria y comedor del
Hospital de Segovia, presentando una proposiciéon econémica propia, semejante a la pre-
sentada por la empresa para la que trabajaba, con una minoracién individualizada de los
listados de precios. Considera la Sala que “no sélo ha concurrido con la actividad de la
empresa, vulnerando la prohibicién contenida en el articulo 5.d) del Estatuto de los
Trabajadores al presentarse al procedimiento negociado sin publicidad (...) al que tam-
bién concurria la empresa, sino que ademas fijé las condiciones de su oferta, esencial-
mente la proposicién econémica referente al listado individualizado de precios, preva-
liéndose del conocimiento que tenia, por su cargo y por haber participado en la
elaboracién de la proposicion econémica (de la empresa para la que trabajaba) lo que le
permitié efectuar una oferta con precios inferiores”. No obstante, la sentencia revoca par-
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cialmente la sentencia de instancia que habia condenado al trabajador al pago de una
multa, dejandola sin efecto, ya que “no cabe apreciar mala fe en la actuacién procesal del
trabajador que acciona contra el despido (...) (maxime teniendo en cuenta que) (...) en
el supuesto de que no accione por despido no se le considera en situaciéon de desempleo”.

A la desidia y negligencia profesional alude la STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 14 de enero
de 2002, I.L.J 135 (recurso 846/2001). Declara la sentencia la procedencia del despido
de un vigilante de seguridad en Centro de Menores, de gran conflictividad. El comporta-
miento del vigilante que “abandoné momentaneamente el Médulo cuya vigilancia tenia
encomendada, para tomar un café” y, mientras tanto “consiguié un menor consumar su
huida”, “dej6 abierta unos momentos la puerta exterior por haber entrado un camién de
reparto”, produciéndose la fuga de otro interno” evidencia una clara negligencia profe-
sional determinante de la procedencia del despido.

B) La forma del despido

A la improcedencia que provoca el despido verbal se refiere la STS] de Galicia de 15 de febre-
rode 2002,1.L.J 438 (recurso 5/2002), al entender que se ha producido un despido ver-
bal y no el desistimiento unilateral del trabajador, “por lo que al no haber sido notifica-
do por escrito (art. 55 ET), debe ser declarado improcedente”. La STSJ de Madrid de 12
de febrero de 2002, I.L.J 455 (recurso 5861/2001), analiza otro supuesto de despido verbdl,
y declara improcedente el despido. [Vid. supra VI.2.B).a) y VI.5.B).]

C) El despido tacito

La STSJ de La Rioja de 10 de enero de 2002, L.L. J 242 (recurso 278/2001), califica
como despido tacito el practicado a un trabajador que habia ostentado la condicién de
director gerente de la empresa. Considera que no ha existido un abandono por parte del tra-
bajador. Para la Sala son determinantes los actos realizados por la empresa a partir del dia
2 de mayo de 2001, “consistentes, basicamente, en la revocaciéon de poderes, en la reti-
rada de todos los elementos de su trabajo, y en el impago de su salario”. Tales hechos
hicieron presumir al trabajador que a partir del mencionado dia 2 de mayo habia sido
despedido de forma tacita, “al no haber mediado documento alguno, de forma verbal o
expresa”. Sefiala que:

“a las actuaciones realizadas por la empresa el dia 2 de mayo, confirmadas por actos coeta-
neos y posteriores, solo le faltaba la emision de una carta de despido, precisamente, por fal-
tar dicha carta es por lo que la empresa ha incumplido el requisito formal previsto en el
articulo 55.1 del Estatuto de los Trabajadores; de modo que tal acto extintivo ha de califi-
carse como despido improcedente”.




4. EXTINCION DEL CONTRATO POR CAUSAS OBJETIVAS

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

La STS de 13 de febrero de 2002, Sala Cuarta, I.L. J 334 (r.c.u.d. 1436/2001), resuelve
en unificacién de doctrina a favor de la procedencia de amortizar el puesto de trabajo de una
cocinera-limpiadora de la Congregacion de la Mision de San Vicente de Paul, en Madrid, motivado
en el descenso de matriculacién en los ultimos cursos hasta que en el tltimo curso no ha
existido matriculacion alguna. Para la Sala:

“cuando lo que produce es una situacion de desajuste entre la fuerza del trabajo y las nece-
sidades de la produccién o de la posicion en el mercado, que afectan y se localizan en pun-
tos concretos de la vida empresarial, pero que no alcanzan a la entidad globalmente consi-
derada, sino exclusivamente en el espacio en que la patologia se manifiesta, el remedio a
esa situacion anormal debe aplicarse alli donde se aprecia el desfase de los elementos con-
currentes, de manera que si lo que sobra es mano de obra y asi se ha constatado como causa
para la extincién de los contratos, la amortizacién de los puestos de trabajo es la conse-
cuencia de tal medida y no impone la legalidad vigente la obligacién del empresario de
reforzar con el excedente de mano de obra en esa unidad otra unidad que se encuentre en
situacién de equilibrio, salvo que se prefiera desplazar el problema de un centro de traba-
jo a otro, pero sin solucionarlo. En definitiva, podria afirmarse que las causas tecnoldgicas,
organizativas y de produccién afectan al funcionamiento de una unidad, pero no colocan
a la empresa en una situacién econémica negativa, todo ello sin descartar la posibilidad de
concurrencia de unas y otras’.

El mismo criterio se sigue en la STS de 19 de marzo de 2002, Sala Cuarta, I.L. J 514
(rcau.d. 1979/2001), que resuelve el recurso de casacién para unificacién de doctrina,
interpuesto por una cocinera-limpiadora de la Congregacion de la Mision de SanVicente de Paul, en
Burgos. El Tribunal considera procedente el despido objetivo por causas economicas.

La STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 11 de marzo de 2002, I.L. ] 648 (recurso
204/2002), confirma la vilida extinciéon de un contrato por causas organizativas y de produc-
cion, motivado en que en el centro de trabajo del actor, y en los tltimos tres afios “se ha
producido un descenso progresivo en el volumen de ventas, que los gastos de personal,
en igual periodo, han aumentado considerablemente; el descenso de ventas ha conlleva-
do a una minoracion de los beneficios y que la plantilla esté sobredimensionada, asi como
que la optima utilizacion de los recursos, exige la amortizacion del puesto de trabajo del
actor, con el fin de adaptarla al nuevo volumen de ventas y actividad”. Sefiala al respecto
la Sala que:

“amortizacion de puesto de trabajo no cabe equipararlo a desaparicion de las funciones en
tal puesto desempeiiadas, pues tanto se amortiza un puesto cuando se suprime del organi-
grama, y con €l las funciones, como cuando se suprime una plaza de la plantilla y sus fun-
ciones pasan a ser desempefiadas por otro operario de la empresa antes infrautilizado”.
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La STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 26 de marzo de 2002, I.L. ] 655 (recurso
635/2002), declara la valida extincién del contrato de una profesora de Derecho del Trabajo
de la Escuela de Relaciones Laborales de Valladolid, por causas objetivas, motivadas en el descen-
so en la matriculaciéon de alumnos, motivo por el que se opta por eliminar el turno de
mafana en el que desempenaba la docencia la trabajadora. Para la Sala la actual redaccién
del Estatuto:

“permite la supresién individualizada de puestos de trabajo, por circunstancias productivas
o de reorganizacién de los medios personales, para adaptar el resultado productivo de bie-
nes o servicios, a las exigencias de la demanda o del mantenimiento de la necesaria compe-
titividad en una economia de mercado, como instrumento que permita el buen funciona-
miento de la empresa en términos de razonabilidad econémica, eludiendo asi el riesgo para
su mantenimiento o viabilidad futura y la subsiguiente permanencia o conservacién de los
puestos de trabajo no amortizados, supresion que a diferencia de la determinada por causas
reales y actuales de indole econdmica, no conlleva una situacién de desequilibrio contable
o de resultados, y por ello negativa, en la que la medida extintiva cumple una funcién defen-
siva, sino que examinadas obedecen a fines, de caracter preventivo o positivo, tratando de
mantener ‘la salud’ o viabilidad futura, eliminando sobredimensionamientos de plantillas,
atendiendo criterios objetivos de demanda o competitividad, ya que en otro caso mantener
puestos de trabajo que han dejado de cumplir su funcién econémica, y por ello resultan
innecesarios, es contrario mas elementales de racionabilidad productiva, y obviamente
entrafian dificultades para el buen funcionamiento futuro; y dadas las afirmaciones facticas
de instancia (...), si el Centro docente de titularidad privada, financiado fundamentalmente
con las tasas de matricula, en el que venia ocupada la actora, ha experimentado en los ulti-
mos cursos una acusada disminucién de matricula, (...) particularmente acusada en las mate-
rias que impartia aquélla (...), ensefianzas que eran asimismo profesadas por otros docentes
(...) es claro, que tal disminucién de alumnado puede ser razonablemente atendido por estos
altimos, docentes dada la ratio existente en los cursos anteriores y concretamente en los cur-
s0s 1996/97 a 1998/99, a partir de los cuales se ha agudizado tal merma, lo que hace deter-
minado la reestructuracién general, de las horas lectivas, a partir del curso 2001/2002, sin
que la supresion del puesto de trabajo, objeto de litigio, haya supuesto el incremento de las
horas lectivas asignadas a quienes contintan impartiendo dichas materias”.

La STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 9 de abril de 2002, I.L. J 812 (recurso
675/2002), declara la improcedencia del despido por causas objetivas basado en la dis-
minucién transitoria, durante dos meses, de la actividad de la empresa, ya que para
poderse practicar este tipo de despidos se exige “que tales dificultades tengan una cierta
proyeccién en el tiempo”, excluyéndose, cuando como en el caso analizado han sido de
una duracién que no alcanza los dos meses.

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

La STS de 15 de marzo de 2002, Sala Tercera, I.L. ] 609 (recurso 8584/1996), anula los
actos administrativos, en lo relativo al trabajador recurrente, que homologan los acuerdos




suscritos entre la empresa y los representantes de los trabajadores, y que autorizaban la
extincion de 65 puestos de trabajo en los centros de Gijon, Madrid, Bilbao y Sevilla, por
falta de representacion. Considera que el Comité de Empresa se excedio en su ambito de
representacion al extender su acuerdo respecto de los trabajadores pertenecientes a cen-
tros situados fuera de Asturias.

La STSJ de Castilla y Le6én (Burgos) de 20 de marzo de 2002, L.L. J 645 (recurso
148/2002), niega la responsabilidad del FOGASA en el pago de la indemnizacién por
despido objetivo acordada en acto de conciliacién, porque “no debe de responder de la
indemnizacién por despido (...) ya que dicha indemnizacién no ha sido reconocida por
sentencia o resolucién administrativa”.

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

R) La accion de despido

La STSJ de Extremadura de 2 de enero de 2002, I.L. J 172 (recurso 613/2001), analiza
un supuesto de negativa empresarial al reingreso desde una situacién de excedencia.
Confirma la sentencia de instancia que desestima la demanda por falta de accion. La que debid
ser ejercitada por el trabajador fue la de reingreso y no la de despido, al no existir volun-
tad de la empresa de extinguir la relacion laboral, sino constituir tan sélo una simple nega-
tiva al reingreso motivada en la inexistencia de vacante idonea. Para la Sala en estas situa-
ciones pueden ejercitarse dos tipos posibles de acciones: “la ordinaria de reincorporacién
al puesto de trabajo que habra de articularse por el procedimiento ordinario, y la de des-
pido que ha de ser ejercitada por los tramites especiales de este procedimiento. Este tlti-
mo cauce tan sélo cabe cuando la negativa a readmitir es clara y terminante”.

La STSJ de Madrid de 22 de marzo de 2002, I.L. ] 716 (recurso 479/2002), niega la
existencia de contrato de trabajo y por tanto de despido. Considera la Sala que la lectura
de una obra de teatro, en el primero de los ensayos, no constituye una manifestaciéon de
un concurso de voluntades que dé lugar a una relacién laboral.

B) La caducidad de la accion

La STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 8 de abril de 2002, I.L. J 808 (recurso
336/2002), declara caducada la accion de despido respecto de un trabajador al que se noti-
fica el despido el 7 de agosto de 2001, con efectos del mismo dia, presenta papeleta de
conciliacion el dia 20 del mismo mes, y demanda el dia 9 de octubre. Basa su decisién
en que el plazo de caducidad se reanuda al dia siguiente de intentada la conciliaciéon o
transcurridos 15 dias desde su presentacion sin que se haya celebrado.

Desestima la excepcion de caducidad la STSJ de Galicia de 15 de febrero de 2002, I.L. ]
438 (recurso 5/2002). La STSJ de Madrid de 12 de febrero de 2002, I.L. ] 455 (recur-
so 5861/2001), declara la improcedencia del despido verbal al director técnico de
Orquesta Filarmonica, al haberse ejercitado la accién en plazo.[Vid. supra VI1.2.B).a).]
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La STS de 27 de marzo de 2002, Sala Cuarta, I.L. J] 547 (recurso 2267/2001), se pro-
nuncia sobre el plazo para ¢jercitar la accion de despido respecto de una profesora de FP con suce-
sivos contratos de obra o servicio que se renovaban cada curso escolar. Para la Sala la
accién esta ejercitada en plazo, ya que el despido no se produjo el 30 de junio de 1999,
en el momento de la finalizacién del curso escolar, “sino aquel otro en que no fueron lla-
madas para el nuevo, que comenzaba, como cada afio, el dos de septiembre”.

La STC 58/2002, de 11 de marzo, I.L. ] 603 (recurso de amparo 4177/1998), otorga el
amparo a la recurrente por vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva,
respecto de una trabajadora que presentd papeleta de conciliacion en Organismo incompetente
(CMAC de Cadiz en lugar del de Algeciras). Considera el Tribunal que el cémputo del
plazo de caducidad para la acciéon de despido debié haberse suspendido, por lo que a
fecha de presentacién de la demanda ante el 6rgano judicial, la accién no habia caduca-
do; ya que “la finalidad de la conciliacion se habia cumplido materialmente, puesto que
las partes tuvieron la oportunidad de lograr una avenencia extraprocesal, certificindolo
asi el CMAC en el cual se celebr6 el acto”.

C) El procedimiento por despido

La STSJ de Madrid de 12 de marzo de 2002,1.1.J 708 (recurso 229/2002) analiza y falla
a favor de que, declarada la nulidad de un despido por causas objetivas por defectos for-
males, pueda practicarse un nuevo despido, que no tiene por qué ser subsanacion de los
defectos formales del anterior; sino que puede ser independiente y basado en causas
diversas del anterior.

6. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: PROCEDENCIA

Las faltas repetidas e injustificadas de asistencia o puntualidad dl trabgjo [art. 54.2.a) ET] que dan lugar
al despido son analizadas en la STSJ de Murcia de 25 de febrero de 2002, I.L. J 483
(recurso 93/2002). La sentencia declara la procedencia del despido de dos Auxiliares de
Ayuda a domicilio que “piden permiso los dias clave para dejar sin servicio a las perso-
nas mas necesitadas durante una semana”, y pese a que el Ayuntamiento para el que tra-
bajan les explica los motivos por los que no otorga el permiso, no asistieron al trabajo, ni
justificaron su inasistencia. Tal hecho es considerado como “de una gravedad y entidad
suficiente” que merece el despido.

A la trasgresion de la buena fe contractual, asi como al abuso de confianza en el desempefio del traba-
jo se refiere la STSJ de Castilla y Leén (Burgos) de 14 de enero de 2002, LL. J 135
(recurso 846/2001), en la que confirma la sentencia de instancia y con ello la proce-
dencia del despido disciplinario de un trabajador que participa individualmente en un
procedimiento referente al servicio de cesién y explotacion del bar-cafeteria y comedor
del Hospital de Segovia. El trabajador present6 una proposicion econémica propia, simi-




lar a la presentada por la empresa para la que trabajaba, con una minoracién individuali-
zada de los listados de precios. [Vid. supra VI.3.A).]

A la desidia y negligencia profesional como causa justa de despido alude la STSJ de Castilla y
Le6n (Burgos) de 14 de enero de 2002, I.L. J 135 (recurso 846/2001). Declara la pro-
cedencia del despido de un vigilante de seguridad en Centro de Menores, de gran con-
flictividad. A causa del abandono momentineo del trabajador de su puesto de trabajo un
menor consiguié consumar su huida, y favorecié la fuga de otro al dejar abierta unos
momentos la puerta exterior tras entrar un camioén de reparto. [Vid. supra VI.3.A).]

7. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: IMPROCEDENCIA

R) Los diferentes supuestos determinantes de la improcedencia

La extincion improcedente de contratos de obra o servicio es analizada en diversos supuestos.

— La STSJ de Cataluiia de 17 de enero de 2002, I.L. J 150, declara la improcedencia de
la extinciéon de un contrato para obra o servicio determinado con el Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas, al considerarlo realizado en fraude de ley. “El contrato para
obra o servicio se caracteriza esencialmente por que la actividad a realizar por la empre-
sa consiste en la ejecucion de una determinada actuaciéon que necesariamente tiene una
duracién limitada en el tiempo y responde a necesidades autébnomas y no permanentes
de la produccioén, por lo que no cabe el recurso a esta modalidad contractual para ejecu-
tar tareas de caracter permanente y duracion indefinida en el tiempo, que han de mante-
nerse y perdurar por no responder a circunstancias excepcionales que pudieran conllevar
su limitada duracién, sino que forman parte del proceso productivo ordinario. Unica-
mente puede acudirse a esta modalidad contractual cuando la obra o servicio a realizar
tenga autonomia y sustantividad propia dentro de la actividad de la empresa, pero no
cuando se trate de la realizacion habitual y ordinaria de las tareas que constituyen la acti-
vidad empresarial.”La decisién de la Sala se basa en que:

“el que el organismo demandado utiliza los servicios del trabajador para atender necesida-
des de funcionamiento permanentes y habituales, destindndolo a la realizacién de tareas pro-
pias de su actividad sin ninguna sustantividad y autonomia dentro de las que constituyen su
marco de actuacion, que consiste precisamente en la realizacién de diferentes proyectos de
investigacion sobre determinadas y variadas materias, (...) Los proyectos forman parte de la
actividad habitual del organismo y carecen de cualquier especialidad,(...) incluso el dltimo
de ellos ni tan siquiera ha terminado y continda desarrollandose tras el cese del actor.” (...)
“Si a esto afiadimos que la relacion laboral entre las partes se inici6 en fecha 13 de octubre
de 1994 y desde entonces el trabajador ha venido prestando servicios y desarrollando las
mismas tareas de forma ininterrumpida al amparo de diferentes contratos para obra o ser-
vicio formalmente vinculados a distintos proyectos de investigacién, con algin contrato de
interinidad por vacante intercalado, la conclusién no puede ser otra que la de entender que
su contratacion obedece en realidad a necesidades de cardcter permanente ajenas a cualquier
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causa de temporalidad, por lo que incurre en fraude de ley y se convierte en indefinida, ex
articulo 15.3 del ET, siendo el cese constitutivo de despido improcedente.”

— Estima el recurso de suplicacién y revoca la sentencia de instancia la STS] de Madrid de
31 de enero de 2002, I.L. J 216 (recurso 5863/2001). Declara la improcedencia de la
extincién de un contrato de obra o servicio determinado de una trabajadora de empresa de lim-
piezas, sujeto a la duracién de una contrata, por la terminaciéon de esa contrata, encargo
o arrendamiento de servicios. Aun cuando reconoce la Sala haber admitido en algunos
casos la extincion del contrato de obra o servicio determinado por reduccién parcial del
objeto de la contrata, matiza que “ello ha ocurrido cuando el convenio colectivo lo ha
previsto y regulado expresamente, con arreglo al art. 15.1.a) ET, con inclusién de caute-
las o garantias en la determinacién del supuesto”. Sefiala el Tribunal que:

“El convenio colectivo de Limpieza de Edificios y Locales de la Comunidad de Madrid (...)
en su art. 49 establece que el contrato de obra o servicio determinado es aquel que se cele-
bra entre empresa y trabajador a fin de atender las necesidades de cobertura de un servicio
de limpieza concertado por la empresa con terceros. Su duracién vendra determinada por
la vigencia del contrato de arrendamiento de servicios que constituye su objeto, renovan-
dose automaticamente, a través de la subrogacién prevista en el art. 24 de este convenio,
respecto a cuantas empresas se sucedan en el servicio de limpieza contratado. Por ello hay
que entender que no se ha producido la circunstancia que legitimaria la extincion del con-
trato de la actora, cuyo cese por tanto merece la consideracion de despido improcedente.”

A la contratacion irregular sucesiva en fraude de ley se refieren la STSJ de Catalufia de 19 de febre-
ro de 2002, I.L. J 415 (recurso 0809/2001), que declara la improcedencia de la extin-
ci6on de la relacion laboral de una licenciada en periodismo con la que se formalizaron sin
solucion de continuidad tres contratos: en practicas, contrato eventual por exceso de trabajo y nue-
vamente contrato en practicas hasta completar el plazo maximo de dos afios unido al pri-
mero. Sefiala la Sala que “la finalidad del contrato en practicas es la de lograr una practi-
ca profesional adecuada al nivel de estudios cursados” lo que supone que “una vez
celebrado un contrato eventual sin finalidad formativa la celebracién de un nuevo con-
trato en practicas carece de causa pues la empresa dio con su contrataciéon anterior por
sentado que la actora habia ya adquirido la prictica profesional adecuada. Lo dicho basta
para considerar fraudulenta la contratacion”.

La STS de 21 de marzo de 2002, Sala Cuarta, I.L. J 528 (recurso 2456/2001), se pro-
nuncia a favor de la improcedencia del despido de un trabajador con el que se suscriben
dos contratos temporales sucesivamente. El primer contrato formalizado, fue un contrato
eventual por circunstancias de la produccion, “que no especificaba en sus clausulas nin-
guna que justificara su temporalidad” y posteriormente (s6lo ocho dias después) un con-
trato eventual de interinidad, para sustituir a una compariera enferma que se reincorpo-
6 al trabajo. El despido se considera improcedente ya que “el primer contrato eventual
devino fijo y hasta la suscripcion del siguiente (de interinidad) mediaron sélo 8 dias, es
claro que el denominado recibo de saldo y finiquito carece de fuerza extintiva”.




La STS de 20 de marzo de 2002, Sala Cuarta, I.L. J] 522 (recurso 1676/2001), resuelve
en unificaciéon de doctrina la improcedencia del despido de un trabajador que prestaba
servicios para la Consejeria de Educacién de la Comunidad de Canarias, por la injustifi-
cada terminacién del contrato que, por irreqularidades, asumio la condicién de temporalmente
indeterminado o indefinido, “lo que no equivale a la adquisicién por el trabajador de fijeza”. La
misma linea interpretativa asume la STSJ del Pais Vasco de 26 de febrero de 2002, L.L. ]
499 (recurso 270/2002), que declara la improcedencia del despido de un trabajador del
Servicio Vasco de Salud, con el que se realizaron sucesivas contrataciones temporales, declaradas
fraudulentas por el Tribunal Supremo. Declara la improcedencia, ya que “ostentaba la cuali-
dad de trabajador indefinido”.

La STSJ de Catalufia de 8 de marzo de 2002, I.L. J 658, declara la improcedencia de la
extincién de un contrato eventual por acumulacion de tareas, al no existir justificacién de que exis-
tiera en la empresa una situaciéon de emergencia en cuanto al volumen de la actividad que
obligara a acudir a esta excepcional modalidad contractual por lo que “no acreditada la
causa de temporalidad, la relacién ha de reputarse indefinida”.

La STSJ de Madrid de 23 de enero de 2002, I.L. ] 204 (recurso 4809/2001), declara la
improcedencia del despido de un oficial de Instalaciones Electromecanicas en “Metro de
Madrid, SA” que encontrandose en situacién de Incapacidad Temporal trabajé en la empresa
familiar de transporte de viajeros como conductor. Para la Sala “sélo puede sefialarse
como criterio general relevante la determinacion de si la actividad desarrollada en situa-
cién de incapacidad temporal perturba o demora la curacién del trabajador o su futura
aptitud laboral”; porque la actividad desarrollada por el trabajador “no influyé en modo
alguno en su recuperaciéon”, y dado que “la medida de la gravedad ha de determinarse en
funcién de las circunstancias subjetivas del autor de los hechos asi como de la entidad de
éstos”. Concluye la Sala que el trabajador:

“con mas de veinticinco afios de prestacion de servicios sin tacha para la empresa y a punto
de pasar a la situacién de jubilacién anticipada e indemnizada (...) no ha incurrido en una
conducta lo suficientemente grave y culpable como para ser merecedora de la maxima san-
cion legalmente prevista, el despido, que deviene improcedente”.

La STSJ de Navarra de 31 de enero de 2002, I.L. ] 226 (recurso 8/2002), declara la
improcedencia del despido de la gerente de una empresa, con motivo de la negativa de la tra-
bajadora a acreditar su titulacion académica. Para la Sala tal conducta no atenta contra el
vinculo de confianza depositado, “toda vez que la empresa reconoce implicitamente la
capacitaciéon y cualificaciéon de la actora que durante los afios en que ha estado prestando
servicios ha llevado una trayectoria laboral normal en la misma sin que conste se haya
cuestionado su titulacién en tan largo periodo de tiempo (antigiiedad reconocida en la
empresa de mas de 20 afios), maxime cuando en fecha 23 de julio de 1999 una de las
empresas del grupo empresarial, (...), otorgd a la demandante amplisimos poderes sien-
do que a partir del mes de octubre de 1999 la empresa demandada adopté la decision
de nombrar a aquélla ‘gerente’ (...) en sustitucién del anterior”. Concluye la sentencia
que:
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“el hecho de que la actora no aporte la titulaciéon que tiene no puede justificar la ruptura
del vinculo contractual por cuanto en efecto la gravedad no se mide por la magnitud del
dafio causado al empresario, sino por el quebrantamiento del vinculo de confianza, que-
brantamiento que debe tener la suficiente entidad y gravedad como para justificar la reso-
lucién del contrato; y al no apreciarse en la conducta de la demandante tales caracteristicas
que potencien al castigo de la mas grave y rigurosa de las sanciones en la érbita laboral,
debe entenderse adecuada la calificacién del despido como improcedente (...) en aplica-
cion de la (...) teoria gradualista de tanta raigambre en el derecho laboral”.

La STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 14 de febrero de 2002,1.1.] 389 (recur-
so 770/2001), declara improcedente el despido de un director de sucursal bancaria, al consi-
derar que los hechos no constituyen trasgresion de la buena fe contractual, ya que la omisién que
le imputa la empresa (no emitir un informe) “no se cometié con plena conciencia sino
por las circunstancias que concurrieron en el caso”.

La STSJ de Cataluiia de 22 de febrero de 2002, L.L. ] 420, declara la improcedencia de la
extincion de la relacién laboral basada en faltas que se tipifican en el Codigo de Conducta
Laboral aplicable como faltas graves y no muy graves.

La STSJ de Galicia de 15 de febrero de 2002, I.L. ] 438 (recurso 5/2002), confirma la
improcedencia del despido declarada en primera instancia al entender que se ha produ-
cido un despido verbal y no el desistimiento unilateral del trabajador, “por lo que al no haber
sido notificado por escrito (art. 55 ET), debe ser declarado improcedente”.

La STSJ de Madrid de 5 de febrero de 2002, L.L. ] 446 (recurso 5960/2001), declara
improcedente la extincién de un contrato de trabajo motivado en la declaracién de invali-
dez permanente total para la profesion de oficial de Escaleras Mecdnicas, ya que “de confir-
marse careceria de virtualidad para extinguir la relacion laboral existente entre las partes,
novada por decisién de la patronal (...) al asignarle al actor otra profesion, cual es la de
Agente de taquillas, para la que esta capacitado”.

La STSJ de Madrid de 12 de febrero de 2002, I.L. J 455 (recurso 5861/2001), analiza
otro supuesto de despido verbal, y declara improcedente el despido. [Vid. supra VI.2.B).a)
yVL.5.B).]

La STSJ de Madrid de 7 de febrero de 2002, I.L. J 451 (recurso 5605/2001), declara la
improcedencia del despido solicitada como peticion subsidiaria en demanda, al entender
la Sala que no existen indicios suficientes para entender que se ha atentado contra la
garantia de indemnidad. A la misma conclusion llega la STS] de Madrid de 8 de febrero
de 2002, I.L. J 454 (recurso 5834/2001) que declara la improcedencia del despido, ya
que “la extincién (...) respondia a causas absolutamente extrafias a la pretendida vulne-
racion de la denominada ‘garantia de indemnidad’, habida cuenta que la comunicacion
de finalizacién del contrato tuvo como causa la conclusién de la contrata a la que se vin-
culaba su duracién”. [Vid. supra VI.2.B.b). ]




La STSJ de Madrid de 22 de marzo de 2002, I.L. J 720 (recurso 413/2002), declara la
improcedencia de la extincién de contratos de obra o servicio formalizados con una ETT,
en un supuesto en el que la ETT no acredita la extincién del servicio.

B) Consecuencias derivadas: la opcion entre readmision o indemnizacion

La STSJ de La Rioja de 10 de enero de 2002, L.L. J 242 (recurso 278/2001), califica
como improcedente el despido tdcito el practicado a un director gerente de la empresa.
Tratindose de personal de alta direccién, ello determina la facultad de la empresa de optar
entre la readmision del trabajador o el pago de la indemnizacién prevista en el contrato
de trabajo. [Vid. VI.3.C).]

La improcedencia del despido arrastra “las consecuencias previstas en el articulo 56 del
propio Estatuto de los Trabajadores, en concordancia con el art. 110 de la Ley de
Procedimiento Laboral; y con la especialidad prevista en el art. 11.3 del Real Decreto
1382/1985, de 1 de agosto, es decir, al declararse el despido improcedente, el empresa-
rio y el actor como alto directivo que es acordaran si se produce la readmisién o el abono
de las indemnizaciones econémicas previstas en el parrafo dos de dicho articulo, es decir,
la indemnizacién pactada en el contrato (...) que estipula una indemnizacién de 25 millo-
nes de pesetas en el supuesto de despido improcedente”.

a) La indemnizacién: cuantia y calculo

La STS de 17 de enero de 2002, Sala Cuarta, I.L. J 107 (r.c.u.d. 4759/2000), determina
que el tiempo transcurrido entre el primer cese de los trabajadores por un expediente de regu-
lacion de empleo autorizado, y la reincorporacién de éstos como consecuencia de la anula-
cién de la autorizacion administrativa por sentencia del orden contencioso-administrati-
vo, resulta “computable como tiempo de servicios, a efectos de indemnizaciéon por los
despidos que se producen después de la reincorporacion”.

La STSJ de Madrid de 15 de enero de 2002, I.L. J 198 (recurso 5321/2001), falla en
contra de la obligaciéon de abonar la indemnizacién de un despido declarado improce-
dente en primera instancia, respecto de un trabajador que fallece durante la sustanciacion del
recurso de suplicacion. Motiva la Sala que “en caso de fallecimiento del trabajador, se
impone al empresario una tnica obligacion, que es la de indemnizar, vinculada legal-
mente al incumplimiento de la obligacién basica de la readmision”.

“En el supuesto de que el contrato de trabajo se extinga antes de la declaracion judicial de
improcedencia, la extincién no se produce por vencimiento del término pactado, sino por
otra de las causas del articulo 49 del Estatuto, cual es el fallecimiento del trabajador.”

La STS de 6 de febrero de 2002, Sala Cuarta, .L.J 276 (r.c.u.d. 1965/2001), resuelve en
unificacién de doctrina a favor de la posibilidad de revisar en suplicacién la indemniza-
ci6én que corresponde a un deportista profesional por despido improcedente. Resalta la Sala que
“no cabe en esta relacion especial la opcién por la readmisién, ni la condena a salarios de
tramitacion”, y en tales supuestos el ordenamiento fija “una indemnizacién automatica:
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la pactada. Otra, minima: dos mensualidades de las retribuciones periddicas, mas los
complementos salariales por afio de servicio.Y otra superior, a fijar judicialmente, pon-
derando las circunstancias concurrentes”. Respecto de esta Gltima, al ser competencia del
juzgador de instancia, “su revisiéon incumbe a la Sala en la medida en que se impugne la
decisién de instancia por medios habiles para ello”.

“La indemnizacién final, (...) no es propiamente una indemnizacién de dafios y perjuicios,
sino una compensacién por la unilateral ruptura de un contrato con incumplimiento de lo
pactado. La valoracién de este conjunto de operaciones, no es algo que dependa de la apre-
ciacion personal, inmediata y directa del juzgador de instancia y, en consecuencia, han de
ser susceptibles de revision los criterios de valoracién que deberan constar en la sentencia.
Asi la Sala podra revisar los razonamientos y las ‘circunstancias’ que les sirven de funda-
mento y podrd, asimismo, tomar en consideracién otros datos no tenidos en cuenta en la
instancia, bien constaren ya en la sentencia recurrida, bien sean objeto de adicién en el
recurso.”

Por el contrario, la STS] de Extremadura de 27 de febrero de 2002, I.L. ] 426 (recurso
39/2002), desestima la revision de la indemnizacion por dafios y perjuicios por despido impro-
cedente a un deportista profesional, como “compensaciéon por no haber visto renovado su con-
trato durante un afo y once meses mas”. Motiva su decisién en que:

“la cuantificacion de los dafios y perjuicios es cuestion ligada a los hechos, de modo que
la facultad de determinarla viene atribuida al juzgador de instancia, habiéndose pronuncia-
do en tal sentido sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo (...) de manera que
no cabe su revisién por la via de un recurso extraordinario como es el de casacién y, por
ende, tampoco en el de suplicacién en cuanto participa de una naturaleza semejante a
aquél”.

b) Salarios de tramitacion

Opera la limitacion en el pago de los Salarios de tramitacion en diversas resoluciones como la STSJ
de Madrid de 25 de enero de 2002, 1.L.J 211 (recurso 5669/2001), al haberse recono-
cido en el acto de conciliacién administrativa la improcedencia del despido, por lo que
“habiéndose depositado en el Juzgado las cantidades correspondientes, los salarios de tra-
mite deben correr desde la fecha del despido hasta la de la conciliacién previa”. En el
mismo sentido la STSJ del Pais Vasco de 15 de enero de 2002, I.L. J 233 (recurso
2790/2001).

No procede asimismo el abono de salarios de tramitacién en el supuesto analizado en la
STSJ de Andalucia (Malaga) de 11 de enero de 2002, I.L. J 246 (recurso 1853/2001),
respecto de la extincién de un contrato para obra o servicio declarada improcedente. Tal
decision se justifica en que cuando el trabajador fue despedido se encontraba en situacion
de Incapacidad Temporal, y el contrato preveia su finalizacién con anterioridad a la fecha
en que se produjo el alta.




La STSJ de Catalufia de 6 de febrero de 2002, L.L. J 402, niega efectos limitativos a la
consignacién judicial, ya que “s6lo quedan limitados a la fecha del acto preprocesal, si el
ofrecimiento en ésta llevado a cabo se ajusté a derecho, pues Ginicamente en ese momen-
to cabria alcanzar el acuerdo ejecutable por los tramites de la sentencia”.

8. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: NULIDAD

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

A la libertad de expresion [art. 20.1.a) CE], se refiere la STC 20/2002, de 28 de enero, I.L. ] 4
(recurso de amparo 4342/1998). Otorga el amparo el Tribunal Constitucional, a un
director de sucursal bancaria que es despedido con motivo de las criticas vertidas al pre-
sidente de la entidad en la Junta General de Accionistas. Declara el Tribunal que ha sido
vulnerado el derecho a la libertad de expresion, y con ello la nulidad del despido, ya que
“un despido acordado como reaccién empresarial frente a las opiniones emitidas (...) al
margen de sus obligaciones contractuales es un despido efectuado con vulneracién de su
derecho fundamental de libertad de expresion”. “La sancién disciplinaria de la empresa
contra las manifestaciones vertidas por el actor ha sido constitucionalmente ilegitima, por
tratarse de una reaccion totalmente desproporcionada (STEDH de 29 de febrero de 2000)
frente a unas declaraciones que no sélo eran licitas, sino ajustadas al entorno en que se
desarrollaron”. Para la Sala:

“la intervencién del recurrente en la Junta en modo alguno resulta reprochable desde la
perspectiva de los limites genéricos al derecho de libertad de expresién; antes al contrario,
supuso un legitimo ejercicio de su derecho fundamental a la libertad de expresion [art.
20.1.a) CE], en la medida en que se limitd a manifestar su desaprobacion a la gestion social
llevada a cabo, expresando su disconformidad tanto con el informe de gestién como con las
cuentas anuales y de resultados, asi como con el dividendo activo, para terminar criticando
diferentes aspectos relativos a la utilizacién que se estaba haciendo de Caja Postal para salvar
otras unidades de Argentaria, las diferentes actuaciones que hacian perder la confianza de los
clientes en esa entidad bancaria, el intento de absorciéon de Caja Postal por el Banco Exterior
de Espaia, o, finalmente, el deficiente funcionamiento de algunos servicios como el de aten-
cion al cliente. Como puede apreciarse, todas y cada una de sus criticas se refirieron a la ges-
tién social objeto de valoracién en esa Junta, y lo fueron en la persona de su presidente,
como ultimo sujeto responsable de la gestion criticada, sin que sus palabras puedan califi-
carse como ofensivas o vejatorias o realizadas en desdoro del prestigio de aquél o de la
empresa. Teniendo en cuenta las circunstancias del caso, el contenido mismo de las expre-
siones cuestionadas y el que las mismas tenian como fondo un analisis critico de la gestion
social de la entidad en el marco de una Junta de accionistas en la que el recurrente partici-
paba, no cabe considerar que sus expresiones fueran innecesarias y gratuitas en relaciéon con
las manifestaciones que expresaba, ni que por su contenido y forma, tuvieran una finalidad
vejatoria, pues se limitaron a reforzar el juicio de valor emitido por el recurrente. En ningtin
caso se utilizaron calificativos insultantes o que desacreditasen al presidente de la entidad o
a la empresa, sino, antes al contrario, la exposicion se realizé dentro de los limites de lo tole-
rable, o, como dicen las propias Sentencias impugnadas en sus relaciones de hechos proba-
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dos, ‘en tono correcto y adecuado’. Desde esta triple vertiente, esto es, el lugar o especifico
contexto en el que se expresaron (la Junta de accionistas), la condiciéon o cualidad con la que
se emitieron (accionista), y, finalmente, la forma o medio de manifestarlas, en tono correc-
to y adecuado, como acabamos de sefialar, y oralmente y no con el sosiego y la meditacién
que cabe presumir en quien redacta un escrito, como se ha dicho, por ejemplo, en la STC
336/1993, de 15 de noviembre, FJ 6.b), o en la STEDH de 29 de febrero de 2000, ningu-
na censura se puede efectuar de la intervencion del recurrente desde la perspectiva del exa-
men de los limites genéricos del derecho fundamental a la libertad de expresion”.

La discriminacién por el ejercicio de la libertad sindical por decisiones discrecionales, o no
causales, que no precisan por tanto ser motivadas, como la no conversién en indefinida
de una relacién laboral temporal es analizada en la STC 29/2002, de 11 de febrero, I.L.
J 253 (recurso de amparo 198/1998), que otorga el amparo a una periodista con con-
trato en practicas en “la Agencia Efe, SA”, miembro del comité de empresa. El contrato
temporal de la trabajadora se declaré extinguido por la empresa, sin nueva contratacién
posterior, a diferencia de otro grupo de trabajadores, no representantes, en idéntica situa-
cién contractual e incluso con menor antigliedad que suscribieron nuevos contratos inde-
finidos. Por ello, considera que “no puede reputarse suficiente el dato (...) de que en el
plano de la legalidad ordinaria la extinciéon de un contrato de trabajo temporal por la lle-
gada de su término final opera como causa de la relacién laboral o que su renovaciéon o
conversion en otro por tiempo indefinido no resulta en principio obligada, pertenecien-
do esa medida al ambito de la libertad de contratacién del empleador. Por el contrario,
(...) (es) exigible una justificaciéon causal de la decisién que resultara suficiente en su
especifica y singular proyeccion sobre el caso concreto, explicando objetiva, razonable y
proporcionadamente tal decisién y eliminando toda sospecha de que ésta ocultara la
lesién de un derecho fundamental de la trabajadora, sin que pueda servir para lograrlo la
abstracta razén de legalidad invocada, esto es, la genérica capacidad organizativa y la libre
determinacion de la “ Agencia EFE, SA’, en el ambito de la contratacién”. El Tribunal valo-
ra, concretamente:

“a) existencia objetiva de una diferencia de trato con otros trabajadores contratados en
practicas; b) ejercicio de funciones representativas como miembro del Comité de Empresa
durante el dltimo afo de vigencia del contrato; ¢) desarrollo problematico de la funcion
representativa (interrupcién en la negociacién del convenio colectivo, denuncias de prac-
ticas antisindicales, denuncias por delitos y faltas de Jefe de Personal, etc.; d) proximidad
temporal entre el ejercicio de tales funciones y la no contratacion sucesiva por tiempo inde-
finido de la trabajadora; y, finalmente, constataciéon de que la fijeza dependia de decisiones
verbales de los jefes inmediatos y de la Direccién de Personal”, y en base a extremos como
“la correlacién y proximidad temporal de los diferentes hechos (SSTC 87/1998, de 21 de
abril, FJ 4°; 101/2000, de 10 de abril, FJ 5°;,214/2001, FJ 6°), la conflictividad previa (STC
90/1997, F] 6°), y el diferente trato en la contratacién por tiempo indefinido una vez ven-
cido el contrato temporal previo (STC 80/2001, de 26 de marzo) son factores que some-
ten la actuacién empresarial a la sospecha vehemente de una posible vulneraciéon de la
libertad sindical de la trabajadora”.




La STC 30/2002, de 11 de febrero, I.L. ] 254 (recurso de amparo 1481/1998), también
otorga el amparo, por vulneracién de la libertad sindical, a una trabajadora periodista, afilia-
da a CCOQ, participante activa en denuncias sobre condiciones de trabajo y conductas
irregulares posteriores, a la que una vez finalizado su contrato temporal en practicas no
fue contratada por tiempo indefinido por “La Agencia EFE, SA”, a diferencia de lo que
ocurri6 con otros trabajadores de idéntica o menor antigtiedad. Resulta fundamental para
el otorgamiento del amparo los siguientes extremos:

“existencia objetiva de una diferencia de trato con otros trabajadores contratados en prac-
ticas; proximidad temporal entre el vencimiento del contrato temporal, la no contratacién
sucesiva por tiempo indefinido de la trabajadora y su actividad sindical reivindicativa y de
denuncia a superiores durante el ultimo afio de vigencia del contrato; y, finalmente, cons-
tatacién de que la fijeza dependia de decisiones verbales de los jefes inmediatos y de la
direccion de personal”.

La STC 48/2002, de 25 de febrero, I.L. ] 259 (recurso de amparo 30/1999), otorga el
amparo por vulneracion de la libertad sindical en su vertiente del derecho a no sufrir discri-
minaciéon por razén de afiliacién a un sindicato, a los dos recurrentes a los que el
Ayuntamiento de Fuengirola extinguié su contrato, junto a otros trabajadores por causas
economicas. La vulneracion reside en que, de los veintitrés trabajadores despedidos, die-
cinueve de ellos (entre los que se encontraban los recurrentes en amparo), se hallaban afi-
liados a esa fecha al sindicato UGT; extremo conocido por el ayuntamiento al proceder al
descuento de la némina de esos trabajadores de la cuota sindical.

La STC 41/2002, de 25 de febrero, I.L. ] 256 (recurso de amparo 1203/1997), deniega
el amparo de una trabajadora, que a la fecha del despido se encontraba embarazada, ya
que la empresa desconocia su estado de gestacion. Por tanto “resulta dificil imputar tal
vulneracién a la decision extintiva empresarial y entender que la empresa ha basado su
decision en dichas circunstancias”.

B) Distribucion de la carga probatoria

La falta de indicios opera como criterio excluyente de la inversion de la carga probatoria. La
STC 14/2002, de 28 de enero, I.L. J 2 (recurso de amparo 1462/1998), deniega el
amparo solicitado por no haberse aportado indicios suficientes de la vulneracion consti-
tucional y concreta los supuestos en los que opera la inversion de la carga probatoria, de
modo que “el demandado venga obligado a probar la inexistencia de propésito lesivo de
derecho fundamental”.

“Para imponer al empresario la carga probatoria (...) resulta insuficiente la mera afirma-
cion de la existencia de discriminacion o de lesion de un derecho fundamental, sino que
tal afirmacion haya de reflejarse en unos hechos de los que resulte una presuncién o apa-
riencia de la realidad de aquella discriminacion o lesion. Se hace necesario, por tanto, que
quien afirme la referida vulneracion acredite la concurrencia de indicios racionales de la
probabilidad de la existencia de la lesién alegada. La aportacion de tales indicios es, asi, el
deber que recae sobre el demandante, quien estd lejos de hallarse liberado de toda carga
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probatoria y a quien no le basta alegar, sin mas, la discriminacién o lesiéon de un derecho
fundamental, sino que debera aportar algiin elemento que, aun cuando no pueda servir
para formar de una manera plena la convicciéon del Juez sobre la existencia de hechos nor-
malmente constitutivos de la vulneracion del derecho, permita alcanzar una creencia racio-
nal sobre su certeza.”

La STC 41/2002, de 25 de febrero, L.L. ] 256 (recurso de amparo 1203/1997), que
deniega el amparo, niega asimismo que se invierta la carga probatoria hacia el empresa-
rio cuando no se acredita la existencia de indicios que generen una razonable sospecha,
apariencia o presuncion en favor de una vulneracién de derecho fundamental. Considera
que las alegaciones de la trabajadora (embarazada a fecha de despido) “no resultan con-
vincentes en cuanto a la existencia de indicios de discriminacién que prueben la existen-
cia de un fondo o panorama discriminatorio general o, al menos, de hechos de los que
surja la sospecha vehemente de una discriminacién por razén de embarazo, (...) cons-
tando expresamente que la empresa no conocia el embarazo. No se trata de situar al
demandado ante la prueba diabdlica de un hecho negativo, como es la inexistencia de un
movil lesivo de derechos fundamentales”.

Reitera en la sentencia el criterio de que para que opere la inversion de la carga probato-
ria en la empresa “es necesario que por parte del actor se aporte una ‘prueba verosimil’
(STC 207/2001, de 22 de octubre, FJ 5°) o ‘principio de prueba’ revelador de la existen-
cia de un panorama discriminatorio general o de hechos de los que surja la sospecha
vehemente de una discriminacién por razén de sexo, sin que sea suficiente la mera afir-
macién de la discriminaciéon (por todas, STC 308/2000, de 18 de diciembre, FJ 3°). A
partir de ahi, al empresario corresponde probar que los hechos motivadores de la deci-
sion extintiva constituyen causa legitima de despido y se presentan razonablemente como
ajenos a todo movil atentatorio de los derechos fundamentales”.

Por el contrario prestan un mayor valor a la prueba indiciaria diversas resoluciones
del Tribunal Constitucional. La STC 29/2002, de 11 de febrero, I.L. J 253 (recurso de
amparo 198/1998) y la STC 30/2002, de 11 de febrero, IL. ] 254 (recurso de ampa-
ro 1481/1998), valoran si recae en el empresario la carga de la prueba en decisiones dis-
crecionales o no causales. Analizan dos supuestos de atentado contra la libertad sindical,
en los que para el Tribunal, se desarroll6 una actividad probatoria “suficientemente con-
creta y precisa, en torno a una posible violaciéon de su derecho de libertad sindical, cre-
ando con ello una apariencia o sospecha de comportamiento empresarial contrario a este
derecho fundamental sobre la base de diversos hechos conectados entre si”. En ambos
supuestos recae sobre el empresario la carga probatoria “incluso en el supuesto de deci-
siones discrecionales, o no causales” como es la no conversién de la relaciéon laboral tem-
poral en indefinida a una trabajadora, que habia sido miembro del comité de empresa, a
diferencia de otros trabajadores que se encontraban en similares o peores condiciones
laborales. [Vid. supra 8.A).]




Con arreglo a doctrina constitucional que reproduce en la sentencia, determina que:

“correspondia a la empresa la carga de probar que sus decisiones se basaban en causas aje-
nas a la apariencia de discriminacién sindical creada por la trabajadora; (...) (ya que) exis-
tente un principio de prueba o apariencia verosimil de la vulneracién de derechos funda-
mentales, aqui de la libertad sindical, esa carga probatoria incumbe al empresario incluso
en el supuesto de decisiones discrecionales, o no causales, y que no precisan por tanto ser
motivadas, ya que, como hemos declarado, ello no excluye que, desde la perspectiva cons-
titucional, sea igualmente ilicita una decisién de esta naturaleza contraria a los derechos
fundamentales del trabajador (por todas, STC 90/1997)".

La STC 48/2002, de 25 de febrero, I.L. J 259 (recurso de amparo 30/1999), que otor-
ga el amparo a los trabajadores demandantes, motiva su decisién en que “ha quedado
acreditada por los trabajadores la existencia de indicios de una actuacién empresarial con-
traria a la libertad sindical (art. 28.1 CE), mientras que por parte del Ayuntamiento
empleador no se ha demostrado la existencia de causas objetivas y razonables suficientes
que hubieran permitido destruir la apariencia discriminatoria creada y alcanzar la nece-
saria conviccién de que su actuacion habia sido ajena a todo proposito atentatorio a la
libertad sindical. Mas atn, el Ayuntamiento ni siquiera ha acreditado la existencia de cir-
cunstancias econoémicas u organizativas objetivas para proceder a la extincién de los con-
tratos de trabajo de los demandantes de amparo por la via del art. 52.c) LET. La ausencia
de prueba trasciende de este modo el ambito puramente procesal y determina, en ultimo
término, que los indicios aportados por los demandantes desplieguen toda su operativi-
dad para declarar la lesion del derecho fundamental a la libertad sindical (SSTC 90/1997,
de 6 de mayo, FJ 5°; 74/1998, de 31 de marzo, FJ 7°,y 87/1998, de 21 de abril, FJ 5°)”.
[Vid. supra 8.A).]

M?* CARMEN ORTIZ LALLANA
M?* CONCEPCION ARRUGA SEGURA
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VII. LIBERTAD SINDICAL, REPRESENTACION EN LA EMPRESA
Y CONFLICTOS COLECTIVOS

Sumario:

Consideracion preliminar. 1. Libertad sindical. A) Participacién e informacién sindical.

CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crénica analiza las sentencias recogidas en los numeros 1 a 4 de 2002 de la Revista
Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1 a J 813).

1. LIBERTAD SINDICAL

R) Participacion e informacion sindical

La riqueza y complejidad de determinadas practicas de negociacion y participacion de las
organizaciones profesionales desborda con frecuencia las limitadas previsiones legales
sobre negociacion colectiva y participacion institucional, precisando de la intervencién
jurisdiccional para acomodar ambas realidades, social y normativa. Un conflicto que en
ocasiones se presenta a este respecto es el relativo a la creacién y composicion de comi-
siones paritarias o mixtas no estrictamente negociadoras o reguladoras de condiciones de
trabajo, sino de control o gestiéon de determinados acuerdos especificos. Un problema de
esta naturaleza se plantea en el supuesto de la STS de 13 de marzo de 2002, I.L. J 586,
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en el que por el sindicato UGT se insta judicialmente su derecho a participar con voz y
voto en las comisiones de seguimiento de un acuerdo sindical con el Servicio Vasco de
Salud sobre regulacién del sistema de listas para la contratacion temporal de personal en
ese ambito.

Partiendo de la libertad de las organizaciones profesionales para la adopcién de pactos y
la constitucién de comisiones especificas para su gestion, la Sala desestima la pretension
del citado sindicato de integrarse en la referida comisién, toda vez que, por propia volun-
tad, esa organizacion no firmoé el acuerdo del que surge la comision de seguimiento, y
que las actuaciones de ésta se limitaron al cumplimiento de sus objetivos, conforme a las
previsiones del acuerdo de contratacion, sin excederse de ellas y sin realizar por tanto una
actuaciéon negociadora en la que debiera participar el sindicato recurrente.

Por su parte, la STS de 12 de marzo de 2002, I.L. J 580, estima el derecho del sindicato
CGT a participar en una comisiéon de valoracion sobre el proceso de homologacién e
integracién del personal de administraciéon y servicios del Ministerio de Educacion y
Ciencia transferido a la comunidad de Madrid, constituida por acuerdo de la comision
paritaria del Convenio del personal laboral al servicio de esta comunidad y dependiente
de la misma, por alcanzar su representatividad en ese ambito el 10 por ciento, conforme
al articulo 6.3 de la Ley Organica de Libertad Sindical.

También en la STS de 15 de abril de 2002, I.L. J 779, se plantea la incorporacién de la
Confederacién Sindical Gallega, como firmante del Convenio tnico para el personal
laboral de la Administraciéon General del Estado, en las subcomisiones de los departa-
mentos y organismos publicos con centros de trabajo en la comunidad auténoma de
Galicia, conforme a lo establecido en el referido convenio. Partiendo de la configuracién
y regulacion paccionada de tales subcomisiones, y de la remisién que en cuanto a su
constituciéon y composicion se hace a las reglas correspondientes a la comision de inter-
pretacion, vigilancia, estudio y aplicacion del repetido convenio tnico, en las que se esta-
blece un criterio de representacién proporcional en funcion de los resultados electora-
les, pero con un mecanismo corrector que garantiza la presencia en todo caso de un
representante de cada una de las organizaciones firmantes, esta resolucién concluye
declarando el derecho del sindicato actor a formar parte de las referidas subcomisiones,
en cumplimiento de las previsiones convencionales y con independencia de la represen-
tatividad de este sindicato y de las funciones y competencias de las Subcomisiones depar-
tamentales.

En el supuesto de la STS] de Aragén de 27 de abril de 2002, 1.1.J 792, se plantea la par-
ticipacién sindical en el consejo escolar de la comunidad auténoma aragonesa, en fun-
cién de la representatividad acreditada por las distintas organizaciones sindicales en las
elecciones a representantes de los trabajadores en el sector de la ensefianza. Por la Union
Sindical Obrera se pretende la designaciéon de un representante en el referido Consejo,
por entender que tiene la representatividad exigida en relacion con el personal no docen-
te. La citada sentencia desestima su pretension, por entender que la representatividad por




la que se reconoce el derecho a participar en el consejo escolar se refiere al conjunto de
los trabajadores del sector, y no separadamente a los docentes y no docentes, toda vez
que el tamano de la plantilla en algunas empresas y centros de ensefianza impide la divi-
sion del censo electoral en dos colegios, celebrandose las elecciones conjuntamente, por
lo que no cabe su division a los efectos de computar la representatividad del sindicato
actor en el sector de la ensefianza.

Desde la perspectiva de la delimitacién de competencias entre el orden jurisdiccional
social y el contencioso-administrativo, en la STSJ de Murcia de 15 de marzo de 2002,
I.L.J 726, se debate una pretension del presidente del comité de empresa de la comuni-
dad auténoma de la Regién de Murcia en la que se insta la participacion del comité en
las comisiones de selecciéon que se constituyan para la contrataciéon de personal laboral
temporal en la referida Administracién. En aplicacién de la doctrina mantenida por la Sala
Cuarta del Tribunal Supremo en sus Sentencias de 11 de marzo de 1993 y 21 de julio de
1998, esta resolucién aprecia la incompetencia del orden social de la jurisdiccion, por
entender que la cuestion debatida afecta a una actuacién de la Administracién en mate-
ria laboral previa a la existencia del contrato de trabajo que actia como presupuesto de
la atribucién competencial en favor del orden social, prevaleciendo por tanto el cardcter
de poder publico y la correspondiente sumisién al orden jurisdiccional contencioso-
administrativo.

También desde el punto de vista procesal e indirectamente competencial, y en relacién
con una pretension del sindicato de empleados ptiblicos de Canarias de participar en la
Mesa Sectorial de la comunidad auténoma canaria, la STS] de Canarias (Santa Cruz de
Tenerife) de 27 de marzo de 2002, [.L.] 637, estima la excepcion de litispendencia, por
hallarse en fase de recurso un proceso contencioso-administrativo en el que se debatia la
misma cuestién entre las mismas partes, pues aunque reconoce que esta excepcion se
limita con caracter general a la concurrencia de procesos en el mismo orden jurisdiccio-
nal, de lo contrario podrian producirse sentencias contradictorias de imposible ejecucién
simultanea, aun en distintos ordenes.

B) Secciones y delegados sindicales

El articulo 8.2.c) de la Ley Organica de Libertad Sindical, en términos andlogos a los del
articulo 81 del Estatuto de los Trabajadores, reconoce en favor de las secciones sindicales
con presencia en los érganos de representacion unitaria en empresas o centros de traba-
jo de mas de 250 trabajadores el derecho a disponer de un local adecuado para desarro-
llar sus actividades.

En la STSJ de Madrid de 8 de enero de 2002, I.L. J 195, se debate sobre la puesta a dis-
posicién por parte de una empresa de un local adecuado para una seccién sindical recién
constituida por dos candidaturas (CGT y Candidatura Unitaria de Trabajadores) con un
representante cada una en el comité de empresa elegido en las ultimas elecciones, y del
que forman parte igualmente 5 representantes de USO, 6 de UGT y 8 de CC.OO. En la
empresa demandada existia un local para uso del comité de empresa y de las secciones
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sindicales que hasta entonces estaban constituidas, cuya utilizaciéon y distribucién venia
siendo realizada por acuerdo entre las distintas representaciones.

La expresada sentencia parte de la doctrina del Tribunal Supremo en la que se reconoce
que el derecho a un local para usos sindicales no implica que el mismo deba ponerse a
disposicién de cada seccion sindical en términos de exclusividad (Sentencias de 29 de
diciembre de 1994 y 24 de septiembre de 1996), declarando ademas que la via mas ade-
cuada para ejercitar el derecho pretendido por la representacién actora habria sido la
negociacion y acuerdo con las restantes representaciones para la distribucion del uso del
local cedido y, en caso de negativa de éstas, el ejercicio de las oportunas acciones frente
a ellas en ese sentido, y no la imposicién a la empresa de una regulacién mas propia de
la representacion de los trabajadores, toda vez que por parte de aquélla se cumplié con
su obligacién de puesta a disposicion de un local para las secciones sindicales hasta
entonces existentes.

Por su parte, la STS] de Madrid de 27 de febrero de 2002, I.L. J 468, reconoce el dere-
cho de la seccion sindical del sindicato CGT a recibir determinada informacién de la
empresa en la que se ha constituido (Hospital Universitario de la Princesa en Madrid),
en determinadas materias propias de su organizacion y actividad que indirectamente
pueden repercutir en las condiciones de trabajo y empleo del personal, y declara que la
Administracion sanitaria cumple con sus obligaciones informativas cuando pone a dis-
posicion de la referida seccién sindical la informacién requerida en el momento en que
puede hacerlo, aun cuando no lo haga de forma inmediata a la solicitud.

C) Derechos y garantias de los representantes sindicales

Los representantes sindicales de los trabajadores gozan de una especie de indemnidad
por razén del desempetio de su actividad sindical, de modo que cualquier actuacién o
conducta lesiva de sus derechos y basada directa o indirectamente en tal actividad repre-
sentativa es nula de pleno derecho (art.12 LOLS).

En la STSJ de Galicia de 26 de enero de 2002,1.1.J 193, se trata de un delegado del sin-
dicato USO en la junta de personal de un area sanitaria dependiente del Servicio Gallego
de Salud, desde abril de 1999, que al mismo tiempo tiene el cargo de supervisor del
banco de sangre en el hospital en el que presta servicios. Con efectos de 20 de septiem-
bre de 1999 es liberado de sus obligaciones laborales a peticion del sindicato al que per-
tenece y con efectos del dia anterior, siendo cesado de su cargo de supervisor, con la
correspondiente minoracion retributiva. La citada sentencia estima que el cese en ese
cargo y la pérdida salarial consecuente no supone una vulneraciéon del derecho de liber-
tad sindical del actor, toda vez que tal cese se venia proponiendo y tramitando desde fina-
les de mayo de 1999, antes por tanto de su liberaciéon como delegado sindical, y su efec-
tividad se vio demorada mads alld de ese momento por meros defectos formales en la
propuesta, por lo que no puede entenderse que tuviera un moévil antisindical.




D) Libertad sindical y derecho de reunion

La STSJ de Cantabria de 6 de marzo de 2002, I.L. J 754, estima que no supone una vul-
neracion del derecho de libertad sindical y del derecho de reunién de los trabajadores,
el hecho de que el comité de empresa cambie la fecha de una asamblea convocada vali-
da y directamente por los trabajadores, como consecuencia de la premura de aquélla y
del sistema de turnos de trabajo (se convoca el 11 de octubre para su celebracion el 17
siguiente, y se retrasa por el comité al 23), y de que se amplie el orden del dia de la reu-
nién (se ailaden dos puntos, relativos a temas generales de la empresa y a ruegos y pre-
guntas), toda vez que la asamblea se realizé efectivamente en la segunda fecha propues-
ta por el comité, que el retraso es razonable y que la ampliacién del orden del dia no
impidi6 tratar los temas propuestos por los trabajadores inicialmente convocantes ni se
acreditd que éstos no fueran tratados.

E) Facultades disciplinarias de los sindicatos

En la STSJ de Castilla y Leon (Valladolid) de 5 de marzo de 2002, I.L. ] 646, se cues-
tiona la incidencia que tiene en la calificacion de una sancion disciplinaria impuesta a un
representante sindical por parte de su organizacion, la superacion del plazo establecido
en su normativa interna para la imposicién de sanciones disciplinarias desde que se pro-
duce la falta, en este caso de noventa dias. Esta resolucion estima que el tiempo transcu-
rrido entre la comisioén del acto sancionado y la imposicién de la sancién tan solo inci-
de o puede incidir en la prescripcién de la falta, sin que su superacion afecte a la validez
de la sancion.

F) Proceso de tutela de la libertad sindical

Uno de los instrumentos procesales que mayor efectividad ofrece a la proteccién judicial
de los derechos fundamentales es el de la alteracion de la carga de la prueba en cuanto a
la motivacion de las actuaciones presuntamente lesivas de los mismos, contemplado en
los articulos 96 y 179.2 de la Ley de Procedimiento Laboral en relacién con la discrimi-
nacion por razon del sexo o de género y por motivos sindicales, respectivamente. La apli-
cacién de esa regla esta condicionada no obstante a la acreditacion de indicios de discri-
minacién o de un panorama discriminatorio por esos motivos, mas alla de su mera
alegacion pero sin alcanzar a su plena prueba. Una vez acreditados tales indicios o prin-
cipios de prueba por parte de quien alega la actuacién discriminatoria, sera la parte con-
traria la que tenga que probar que tal actuacion es razonable, proporcional y ajena a los
indiciarios moéviles de discriminacién constatados.

Debe resaltarse ademas, que las ultimas sentencias del Tribunal Constitucional en mate-
ria de tutela de libertad sindical, adoptan preferentemente este enfoque indirecto y pro-
cesal con relevancia sustantiva para el examen de las pretendidas vulneraciones de los
derechos fundamentales de alcance laboral, analizando la suficiencia del ejercicio proba-
torio realizado por las partes y declarado por la jurisdiccion ordinaria, tanto en la apor-
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tacion de indicios de la lesion alegada, por parte de los demandantes, como en la acre-
ditacion de la motivacién razonable y ajena a un mévil antisindical y de la proporciona-
lidad de la medida pretendidamente lesiva del derecho objeto de tutela, por parte de los
demandados, para a partir de ello apreciar o no la vulneracién alegada y adoptar su pro-
nunciamiento y declaracion en tal sentido.

Asi puede constatarse en las SSTC de 28 de enero de 2002,1.1.J 2, de 11 de febrero de
2002,1.L.]J 253 y 254, de 25 de febrero de 2002, I.L. ] 259, y de 22 de abril de 2002,
I.L.J 762, en relacion con el derecho de libertad sindical, o en la STC de 21 de marzo
de 2002, I.L.] 606, en relaciéon con el derecho de huelga.

La primera de estas resoluciones, la STC de 28 de enero de 2002, I.L. J 2, parte de la
impugnacion judicial del despido de un trabajador afiliado al sindicato UGT, centrando-
se el litigio de amparo en determinar la existencia de indicios de discriminaciéon por
motivos sindicales o de un panorama discriminatorio por esas causas, a efectos de apli-
car la regla de inversion de la carga probatoria en cuanto al movil ajeno al ejercicio de
derechos de libertad sindical establecida en el articulo 179.2 de la LPL y de precisar la
calificacién que corresponde al despido impugnado.

En este contexto, los hechos acreditados en los que el trabajador y recurrente en ampa-
ro fundamenta la existencia de tal panorama discriminatorio, prueba verosimil o apa-
riencia de discriminacion, se refieren a su errénea consignaciéon en el organigrama de la
empresa, a su falta de llamamiento a reuniones con los mandos intermedios, cuando con
anterioridad si habia sido convocado, a la existencia de una anterior demanda de tutela
de libertad sindical, interpuesta por el sindicato UGT y estimada en la sede jurisdiccio-
nal, y de otros despidos de varios trabajadores afiliados a esa organizacion, y a la falta de
audiencia de la delegada sindical con ocasién del despido del citado recurrente en ampa-
ro constitucional. Por otro lado, se parte de que en la jurisdiccién ordinaria precedente,
tanto en instancia como en suplicacién, se declaré la inexistencia de justificacion de este
despido, aun cuando en aquélla se aprecio la existencia de indicios de discriminacién y
la inexistencia de prueba suficiente sobre el moévil no lesivo y razonable del despido, cali-
ficdindose éste de nulo, mientras que en la sentencia recurrida en amparo no se aprecia-
ron tales circunstancias y se declar6 la improcedencia del mismo.

La actuacion del Tribunal Constitucional no se limita a valorar la razonabilidad de la sen-
tencia impugnada en la ponderacién de los expresados indicios, en el contexto del dere-
cho a la tutela judicial efectiva del articulo 24 de la norma fundamental, sino que, una
vez que se pretende la tutela de un derecho sustantivo cual es el de libertad sindical, su
valoracién se extiende al examen de los propios indicios, sin que ello suponga una revi-
sion de los hechos que se declaran probados, vedada con caracter general en el recurso
de amparo.

Respecto de los alegados indicios de discriminacion sindical, el Tribunal Constitucional
estima que son insuficientes para alterar la carga de la prueba en los términos indicados.




En este sentido, en relacién con la afiliacién del recurrente, la misma no supone para el
intérprete constitucional una inmunidad absoluta para los titulares del derecho de liber-
tad sindical frente a la aplicacién de las normas generales ni una intangibilidad de su
puesto o sus condiciones de trabajo. En cuanto al defecto en la constancia del organigra-
ma empresarial y la ausencia de convocatoria a reuniones con los mandos de la empre-
sa, se estima que se trata de circunstancias marginales que pueden obedecer a causas
multiples ajenas al derecho pretendido, especialmente en empresas de gran dimensién y
compleja organizacién.Y respecto de la falta de audiencia de la delegada sindical, tal cir-
cunstancia se estima no acreditada, conforme al criterio mantenido por la sentencia recu-
rrida.

Finalmente, en referencia a la declarada ausencia de justificacién del despido en relacion
con las causas alegadas en su momento por la empresa, el Tribunal Constitucional entien-
de que una vez descartada la existencia de un panorama discriminatorio por motivos sin-
dicales, aquella declaracion y la consecuente calificacién de improcedencia no tienen
relevancia constitucional en relaciéon con el derecho cuya tutela se pretende, tratindose
de una cuestion de legalidad ordinaria ajena a su ambito de actuacion.

Aplicando la misma doctrina constitucional, aunque con el pronunciamiento opuesto, las
dos SSTC de 11 de febrero de 2002, I.L. ] 253 y 254, aprecian la existencia de indicios
de discriminacién por motivos sindicales y la ausencia de prueba empresarial sobre la
proporcionalidad de la medida adoptada y su motivacién ajena a la discriminacién sin-
dical constatada, estimando por ello el recurso de amparo interpuesto. En ambos supues-
tos se trata de dos trabajadoras de la misma empresa, una de ellas integrante del comité
de empresa y otra afiliada al sindicato CCOO, que en un contexto de conflictividad colec-
tiva y sindical en el que participaron destacadamente, vieron extinguidos sus contratos
en practicas a la finalizacion del plazo pactado, sin que se renovara su vinculo con carac-
ter indefinido, a diferencia de lo que ocurrié con otros trabajadores en su misma situa-
cién.

En ambos casos es impugnada la actuacién empresarial y declarada como despido nulo
en instancia, y si bien en suplicacion se acepta la existencia de un panorama discrimina-
torio, se revoca ese pronunciamiento y se declara procedente la extincién del contrato
por finalizacién de su vigencia, con base en la efectiva culminacién de ese plazo y en la
libertad empresarial de contratacion. Frente a ello, el Tribunal Constitucional entiende
que una vez constatados los indicios de discriminacién sindical, el mero reconocimien-
to legal de la libertad de empresa y de contratacién no basta para justificar la falta de
renovacion contractual, sino que, en tales circunstancias, es preciso igualmente que por
esa parte se acredite la justificacion de la medida y su motivacion ajena a la antisindica-
lidad indiciariamente declarada, lo que no se hizo, toda vez que la libertad de empresa
en el marco de las relaciones laborales también se encuentra limitada por los derechos
constitucionales, sin que su ejercicio pueda alcanzar resultados o consecuencias contra-
rias a los derechos fundamentales y libertades ptblicas de los trabajadores.

Por su parte, en el supuesto de la STC de 25 de febrero de 2002, I.L. J 259, se trata de
un despido objetivo plural, o colectivo menor, de varios trabajadores de un ayuntamien-
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to, afiliados al sindicato UGT, que es declarado improcedente por la sentencia de supli-
cacién recurrida en amparo por no acreditarse la proporcionalidad de la medida en rela-
cién con las causas econdmicas alegadas por la empleadora, a pesar de constatarse cier-
to panorama de discriminacién sindical, al afectar el despido a 23 trabajadores, 19 de
ellos afiliados al citado sindicato, sin que por la empresa se justificase la existencia de cri-
terio alguno para la determinacién o concrecion de los contratos extinguidos. Por parte
de los trabajadores despedidos se recurre en amparo alegando en primer lugar la vulne-
racion de su derecho a la tutela judicial efectiva, frente al auto del Tribunal Supremo por
el que se inadmite su recurso de casacion para la unificacién de la doctrina, y en segun-
do lugar la lesion de su derecho de libertad sindical, frente a la resolucién de suplicacion
que declara la improcedencia de los despidos.

En relacién con el primero de los motivos, de examen procesalmente prioritario en la
medida en que su estimacién supondria la devolucién de las actuaciones al Tribunal
Supremo sin pronunciamiento en cuanto al fondo del debate, el maximo intérprete cons-
titucional limita su analisis a la dimension externa del impugnado auto de inadmision,
en relacion con la razonabilidad 16gica de su motivacion, sin entrar en su correccion juri-
dica, dada la naturaleza excepcional y extraordinaria del recurso de casacién para la uni-
ficacién de la doctrina en el orden social y su origen legal, no impuesto por la norma
constitucional en orden al cumplimiento del derecho a la tutela judicial efectiva. En esos
términos el Tribunal Constitucional no estima que el auto de inadmisién impugnado vul-
nere el derecho a la tutela judicial efectiva de los recurrentes en amparo.

Respecto de la cuestion de fondo, la sentencia de suplicacion recurrida en amparo decla-
ra el despido de los recurrentes improcedente, pues a pesar de apreciar la existencia de
un cierto panorama de conflictividad sindical y la afectaciéon mayoritaria del despido res-
pecto de trabajadores afiliados al sindicato UGT, estima igualmente la existencia de cier-
tas causas economicas en la decision de la Administracion empleadora, que no obstante
no entiende suficientes para justificar el despido impugnado, no proporcionado a tales
causas. En ese complejo contexto, la sentencia de suplicacién aplica la teoria del despido
pluricausal y fundamenta en la misma su pronunciamiento de improcedencia de los des-
pidos, no obstante el panorama antisindical y la falta de justificacién proporcional de la
medida empresarial.

Frente a ello, el Tribunal Constitucional aprecia la existencia de indicios de discrimina-
cién y la ausencia de acreditacion por parte de la empleadora de una motivacion razo-
nable y proporcional ajena a la motivacion antisindical, y estima inaplicable al caso la
teoria del despido pluricausal, toda vez que aunque la misma no precisa la plena justifi-
cacién o procedencia del despido por la causa ajena a la antisindicalidad alegada y pro-
bada, no excluye sin embargo la necesidad empresarial de probar su motivaciéon no dis-
criminatoria, lo que en este supuesto no se hizo; anadiendo que la sentencia de
suplicacién recurrida no fundamenta la aplicacion de la repetida teoria de los despidos
pluricausales, adoptada para los de caracter disciplinario, a los despidos objetivos o
colectivos por causas de empresa.




Por ultimo, dentro de la jurisprudencia constitucional de los primeros cuatro meses de
2002, en la STC de 22 de abril de 2002, 1.1.J 762, se plantea en amparo una pretendida
vulneracion del derecho de libertad sindical causada a dos miembros del sindicato CCOO
como consecuencia de una reorganizacion de la Administraciéon en la que prestaban ser-
vicios (Organismo Provincial de Asistencia Econémica y Fiscal de la Diputacién Provincial
de Sevilla), en la que se unificaron las oficinas en las que desempefiaban su actividad y de
la que se derivé una limitacién en sus responsabilidades y funciones. El panorama indi-
ciario de antisindicalidad se pone de relieve por la conflictividad habida entre los recu-
rrentes en amparo y la direccidén de su empleadora desde hace afos, en los que por ésta
se vinieron adoptando distintas actuaciones que con anterioridad fueron declaradas lesi-
vas del derecho de libertad sindical en la sede judicial, y por aquéllos se vinieron denun-
ciando diferentes irregularidades en las actuaciones de su Administracion, llegando a pedir
la dimisién del jefe director. El Tribunal Constitucional estima que tales indicios son sufi-
cientes para que se invierta la carga de la prueba sobre la racionalidad, justificacién y pro-
porcionalidad de la medida empresarial impugnada, sin que a tales efectos sea suficiente
la abstracta alegacion de la empleadora en el sentido de que la medida de reorganizacion
afect a todos los trabajadores y que los actores y recurrentes no vieron limitadas sus res-
ponsabilidades y funciones, siendo exigible que, una vez verificado el panorama antisin-
dical, la Administracién recurrida diera “una justificacion causal de la decision que resultara suficiente
en su especifica y singular proyeccion sobre el caso concreto, explicando objetiva, razonable y proporcionadamente
tal decision y eliminando toda sospecha de que ésta ocultara la lesion de un derecho fundamental...”.

También en un proceso de tutela de la libertad sindical, en este caso ante la jurisdiccion
ordinaria, la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 22 de febrero de 2002, I.L.
J 391, declara la inexistencia de una lesién del expresado derecho fundamental en rela-
cién con una decisién de movilidad funcional que afecté entre otros trabajadores a dos
representantes unitarios, afiliados al sindicato de empleados publicos de Canarias y con
responsabilidades en el mismo, por estimarla suficientemente justificada en distintas
resoluciones de la Administraciéon empleadora, que no fueron objeto de impugnacién
directa por los citados trabajadores y representantes; sin que se aprecie tampoco una vul-
neracién de la libertad sindical por el hecho de que la empleadora no notificase a aqué-
llos la decision modificativa de manera personal y en su condicién de trabajadores, sino
tan solo en su condicién de representantes del personal.

Otras cuestiones relativas al proceso de tutela de libertad sindical, ajenas ya a la prueba y
a la inversién en la carga de la misma y a la propia afectacion del derecho y de alcance
mas formal, se plantean en la STS de 7 de marzo de 2002, I.L. ] 560, y en las SSTSJ de
Asturias de 5 de abril de 2002, I.L. 800, y de 26 de abril de 2002, I.L. ] 804.

Asi, la STS de 7 de marzo de 2002,1.L.] 560, estima la inadecuacién del proceso de tute-
la de la libertad sindical para articular una pretension de nulidad de una clausula del con-
venio colectivo de la empresa FEVE, en la que se disponia la transferencia en favor de
determinados sindicatos, con exclusion del recurrente, de ciertas cantidades destinadas a
la sustitucion de las dietas que pudieran devengar sus afiliados, precisando que la moda-
lidad procesal procedente es la de impugnacién de convenios colectivos, conforme a lo
establecido en el articulo 182 de la LPL.
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En el supuesto de la STSJ de Asturias de 5 de abril de 2002, I.L. J 800, se cuestiona la
adecuacion del proceso de tutela de la libertad sindical para impugnar un acuerdo de dis-
tribucion de un crédito horario adicional al establecido en el articulo 68 del ET, recono-
cido en el Ayuntamiento de Avilés, que se incorpora al acuerdo regulador de las condi-
ciones de trabajo de los empleados publicos del referido municipio. Esta resolucion
estima que el proceso adecuado a tal pretensién seria el de impugnacién de acuerdos o
convenios colectivos, cuya accion ha prescrito, y no el de tutela de la libertad sindical
ejercitado.

Por su parte, en la STSJ de Asturias de 26 de abril de 2002, I.L. ] 804, se debate el plazo
de ejercicio de la accién de tutela de la libertad sindical en un supuesto en el que la actua-
cién pretendidamente lesiva de este derecho fundamental consistié en una decisiéon
empresarial de movilidad geogréﬁca. En aplicaciéon del articulo 177.2 de la LPL, confor-
me al cual la accién de tutela de la libertad sindical debe ejercitarse en el plazo previsto
para la impugnacién de la conducta que se pretende vulneradora de esta libertad, en este
caso de movilidad geografica, y una vez que desde que se adopta la decisién empresarial
hasta que se interpone la accién transcurren mas de los 20 dias prescritos en el articulo
59.3 y 4 del ET para la impugnacién de las decisiones empresariales de movilidad geo-
grafica, la citada sentencia aprecia la extemporaneidad de la accién.

G) Asociaciones empresariales

A pesar de ocupar una posicién paralela a los sindicatos en las relaciones laborales (art.
7 CE), con funciones también parcialmente comunes (art. 37 CE), aunque con un reco-
nocimiento juridico y constitucional separado (arts. 28.1 y 2 CE), ciertamente no son
frecuentes los litigios en los que se planteen cuestiones relativas al derecho de asociacién
empresarial, amparado por el derecho de asociacién (art. 22 CE) y también concurren-
te en sus fronteras juridicas con el derecho de asociacién profesional, mas general, o con
los colegios profesionales, de perfiles especificos y publificados (art. 36 CE).

En el supuesto de la STS] de Aragén de 30 de abril de 2002, I.L. J 795, se cuestiona la
coexistencia y compatibilidad entre el Colegio Oficial de Graduados Sociales de Zaragoza
y una denominada “Asociacién Empresarial de Graduados Sociales”, a través de una
accién del referido Colegio en la que se insta la revocacién de la resolucion de la
Diputacién General de Aragon por la que se acuerda el deposito y la publicacién de los
estatutos y la constitucion de la citada Asociacion, por entender el repetido Colegio que
esta Asociacion interfiere o menoscaba sus “facultades o atributos”, pretendiendo “convertirse en
un Colegio dentro del Colegio, sustituyendo total o parcialmente a éste”.

Con cardcter previo la referida sentencia declara la legitimidad de la Diputacion General
de Aragén “para ser llamada al proceso, aunque no como directamente interesada, sino solo como intervinien-
te y decisora del procedimiento administrativo que ha precedido a este litigio”, en un supuesto de “inter-
vencién provocada” previsto en el articulo 14 de la LEC.




Respecto de la cuestion de fondo, la repetida sentencia parte de la distincién juridica y
constitucional entre los colegios profesionales, las asociaciones empresariales y las aso-
ciaciones profesionales. Asi, los colegios son corporaciones de Derecho publico que ejer-
cen competencias que suponen cierto poder publico, estan creados por la Ley y la ads-
cripcién a los mismos es obligatoria para los profesionales colegiados; mientras que las
asociaciones se constituyen de forma voluntaria y la pertenencia a las mismas es igual-
mente voluntaria. Por su parte, “la diferencia especifica de las asociaciones empresariales, dentro del géne-
10 de las asociaciones profesionales de empresarios, radica en el campo en que aquéllas actian (las relaciones
laborales), y en los medios de accion que el ordenamiento pone a su disposicion” (negociacion colecti-
va, planteamiento de conflictos colectivos de trabajo, didlogo social y participacién ins-
titucional).

Partiendo de tales premisas, la Sala declara la compatibilidad entre el Colegio deman-
dante y la Asociaciéon empresarial demandada, tanto en su denominacién, suficiente-
mente clarificadora y diferenciada entre “Colegio Oficial” y “Asociacién Empresarial”,
sin que a ello afecte la referencia de ambas entidades a la profesion de “graduados socia-
les”, por ser inevitable para precisar su ambito subjetivo; como en su objeto o finalidad,
al ser la esencial de la Asociaciéon demandada “la defensa del interés empresarial de los asociados, y
en concreto, la participacion en la negociacion colectiva y en los conflictos laborales”, estimandose tan sélo
que la referencia al término “profesional” en algunas de las clausulas de los estatutos de
la Asociacion, en relacién con sus fines, puede dar lugar a su confusién con los fines pro-
pios del Colegio, por lo que se declara la nulidad de esa referencia y su supresion en dos
supuestos.

2. REPRESENTACION UNITARIA DE LOS TRABAJADORES

R) Mandato representativo y sucesion de empresa

Es sabido que el mantenimiento del mandato representativo de los representantes de los
trabajadores esta condicionado al de su unidad electoral de representacion, de modo que
la desaparicion de la misma (empresa o centro de trabajo) conlleva la extincion del man-
dato, como pone de relieve, aun en términos indirectos, el articulo 25.f) del RD
1844/1994, de 9 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de elecciones a
organos de representacion de los trabajadores en la empresa. La aplicacion de esta regla
a los supuestos de sucesién o subrogacion empresarial, especialmente cuando se trata de
sucesiones de contratas o de transferencias de funciones y servicios publicos, ha resulta-
do particularmente compleja. En este sentido, conforme a las SSTS de 28 de junio y 23
de julio de 1990, la transmisiéon o sucesiéon de una empresa o centro de trabajo con
subrogacién por parte de otra empresa no conlleva la extincion del mandato representa-
tivo de los representantes de los trabajadores de aquélla, siempre que se mantenga el
substrato objetivo y subjetivo o electoral de su representacion, es decir, el ambito en el
que fueron elegidos (centro de trabajo), y cuando no se produzca una integracién en
otro centro o unidad electoral.
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En aplicacién de esta doctrina y en el contexto de una pretension de reconocimiento del
derecho al crédito horario de unos representantes de los trabajadores, la STSJ de Aragon
de 28 de febrero de 2002,1.L.J 307, reconoce la extinciéon de su mandato en un supues-
to de transferencia de un hospital de la Diputacién Provincial de Zaragoza a la comuni-
dad auténoma aragonesa, en el que se produjo una integracion parcial de la unidad elec-
toral precedente en una nueva unidad electoral con su propia representacion. Por otra
parte, esta sentencia adopta el mismo pronunciamiento respecto de un delegado sindical
también demandante, una vez que su condicion tiene como presupuesto la presencia de
su sindicato en los érganos de representacion unitaria de la nueva Administracién y uni-
dad electoral, lo que no consta.

B) Revocacion del mandato representativo

El articulo 67.3, parrafo segundo, del Estatuto de los Trabajadores, prohibe la revocacion
del mandato de los representantes de los trabajadores durante la negociacién del conve-
nio colectivo. Este limite a la revocacion tiene la doble finalidad de garantizar la culmi-
nacion del proceso negocial, sin que ello se vea impedido por la desapariciéon de una de
las partes en la negociacién, y de favorecer el libre ejercicio de su derecho a la negocia-
cién colectiva por parte de esa representacion, evitando la presién que podria suponer
permitir la revocacién durante ese periodo (STS de 1 de junio de 1990).

Resolviendo una cuestion sobre la que aun no hay una clara doctrina unificada por el
Tribunal Supremo y respecto de la que existen soluciones discrepantes entre los distin-
tos Tribunales Superiores de Justicia, la STS] de Madrid de 13 de febrero de 2002, I.L.
J 456, aplica el expresado limite en un supuesto de negociaciéon de un convenio secto-
rial de comunidad auténoma, y estima que para ello no es necesario que los represen-
tantes cuya revocacion se pretende participen directamente en la negociaciéon del mismo,
apreciando igualmente que tal circunstancia no afecta propiamente a la validez de la con-
vocatoria de la asamblea revocatoria ni a la de la asamblea misma, sino a la del acuerdo
de revocacion adoptado.

En la STSJ] de Madrid de 12 de marzo de 2002, I.L. ] 706, también se cuestiona indi-
rectamente la validez de una asamblea y una votacioén revocatoria, a partir de la impug-
nacién de una negativa de la empresa a reconocer la condicién de representantes de los
pretendidamente revocados. Reconoce en primer lugar esta sentencia que la revocacion
del mandato de los representantes de los trabajadores no constituye una materia electo-
ral a efectos procesales; y, en segundo lugar, que la validez del acuerdo de revocacién pre-
cisa del voto de la mayoria absoluta del censo electoral, debiendo computarse la totali-
dad de los votos validos emitidos, sin que proceda a esos efectos la divisiéon por colegios
o mesas electorales. Llama la atencién ciertamente la distribucién del censo y de los votos
en el supuesto debatido, en el que habia 85 trabajadores en el censo del colegio de téc-
nicos y administrativos y 25 en el de especialistas y no cualificados (110 en total), con
43 votos favorables a la revocacion en el primer colegio y 12 en el segundo (55 en total),




es decir, con la mitad exacta del total del censo favorable a la revocacion, insuficiente,
aunque por lo minimo, para conseguir la mayoria absoluta.

C) Reuniones, acuerdos y legitimacion procesal del comité de empresa

Aparte de la genérica prevision del articulo 66.2 del Estatuto de los Trabajadores, nues-
tro ordenamiento no establece de manera especifica una regulaciéon de las reuniones y
acuerdos del comité de empresa, remitiéndose tales materias a lo que el propio comité
disponga en su reglamento de procedimiento.

En la STSJ de Cataluna de 28 de enero de 2002,1.L.] 163, se cuestiona la validez de una
reunién del comité de empresa convocada por un tercio de sus miembros para la susti-
tucion de su presidente y su secretario, en un contexto de conflictivas relaciones entre
las distintas representaciones integradas en el comité de empresa de un hospital. Una vez
constituido el comité de empresa y siguiendo con una practica habitual, se designé pre-
sidente a un miembro de la candidatura mas votada. Tras ello y en el marco del proceso
de negociacion de un convenio colectivo, por los representantes de algunas candidaturas
con presencia en el comité se intent6 la convocatoria de dos reuniones con el objeto de
valorar el proceso negocial y de informar a los trabajadores sobre su desarrollo, sin que
por el presidente del comité se diera cauce a tales peticiones, a pesar de lo cual se cele-
bré la segunda, directamente convocada por aquellos representantes. Posteriormente,
éstos instaron la convocatoria de una nueva reunién, con el objeto de destituir al secre-
tario y al presidente, respondiéndose por éste la imposibilidad de celebrarla en la fecha
propuesta, por tener que asistir como testigo a un juicio, convocando la reunion para el
dia siguiente. No obstante, la reunion se celebro¢ el dia propuesto con los representantes
de las candidaturas convocantes (14 de un total de 27), acordandose la sustituciéon de los
repetidos cargos del comité, sin que tal acuerdo se aceptara por parte del presidente asi
destituido, que pretende la nulidad de la conflictiva reunién, por entender con ella vul-
nerado su derecho de libertad sindical, y si, posteriormente, por la empleadora code-
mandada.

La referida STSJ de Catalufia de 28 de enero de 2002, estima que la cuestion debatida no
versa sobre una eventual lesion del derecho de libertad sindical, sino sobre la validez de
la reunioén del comité de empresa y de la sustitucion de sus cargos. En esos términos, el
Tribunal de Catalufa desestima la pretensién del presidente cesado y no aprecia en la
conflictiva reunién del comité una vulneracion de su derecho de libertad sindical, toda
vez que la convocatoria de la reunién se hizo por mas de un tercio de los miembros del
comité de empresa y con notificacion a los restantes representantes, que no obstante no
acudieron a la reunién ni presentaron alternativas respecto de los cargos discutidos.

Respecto de los acuerdos del comité de empresa, el articulo 51 del Estatuto de los
Trabajadores los exige de manera especifica y como presupuesto previo para la valida
adopcion de los despidos colectivos, con la posterior homologacién por parte de la auto-
ridad laboral, exigiéndose en caso de ausencia de acuerdo la autorizacién de esta
Administracion. En estos términos y conforme precisa la STS de 15 de marzo de 2002,
Sala Tercera, I.L. J 609, para que tal acuerdo sea valido deberd adoptarse por el érgano de
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representacion del centro en el que se toma la medida extintiva, sin que pueda alcanzar
a trabajadores de otros centros de trabajo.

Finalmente, respecto de la legitimacion procesal del comité de empresa para la interpo-
sicién de demandas de conflicto colectivo, y en un supuesto en el que se impugna una
decision de organizacion del trabajo adoptada en una comisiéon o mesa de negociacién
en la empresa, la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 27 de marzo de 2002,
LL.J 638, afirma que tal legitimacién activa concurre cuando la accién se presenta por
varios miembros del comité, mayoria en el mismo.

3. CONFLICTOS COLECTIVOS

R) El proceso de conflicto colectivo

Es sobradamente conocida la doctrina del Tribunal Supremo que delimita el objeto de la
modalidad procesal de conflicto colectivo a partir de la concurrencia de un elemento
subjetivo, constituido por la afectacién de un grupo genérico de trabajadores como con-
junto estructurado a partir de una circunstancia homogénea y no como mera pluralidad
de trabajadores singularmente considerados, y de un elemento objetivo, conformado por
la presencia de un interés indivisible en su configuracién general respecto del expresado
grupo genérico, sin perjuicio de su eventual y ulterior individualizacién (SSTS de 22 de
marzo, 1, 6, 18, 22 y 25 de junio y 21 de julio de 1992, 27 de mayo de 1996, 19 de
mayo de 1997, 2 de febrero y 12 de mayo de 1998, 17 de julio y 17 de noviembre de
1999, 28 de marzo y 12 de julio de 2000 y 26 de febrero de 2001, entre otras). No obs-
tante, la reiteracién de esta doctrina, su aplicacion al caso concreto resulta con frecuen-
cia compleja y controvertida.

En aplicacion de esta doctrina, la STS de 6 de marzo de 2002, I.L. J 554, estima que el
proceso de conflicto colectivo no resulta adecuado para la declaraciéon de peligrosidad de
determinados puestos de trabajo a efectos de la aplicacion del correspondiente comple-
mento salarial. Entiende la Sala en este sentido que la cuestién planteada requiere tantas
decisiones como puestos de trabajo para los que se pide el reconocimiento de su peli-
grosidad, lo que excluye el elemento de generalidad propio del conflicto colectivo, y que
el debate versa en ultimo término sobre el establecimiento de los hechos, en relacién con
la repetida peligrosidad de cada puesto, lo que requeriria una prueba y un juicio de
hecho para cada uno de los puestos, lo que resulta extraino, también, a la modalidad pro-
cesal de conflicto colectivo.

Por su parte, la STS de 6 de marzo de 2002, I.L. J 555, también estima la inadecuacion
del proceso de conflicto colectivo para examinar la validez de determinadas clausulas
sobre distribucion y determinacién flexible de la jornada, incorporadas a los contratos a
tiempo parcial celebrados con los/as empleados/as de caja de la empresa Alcampo, como
consecuencia de la variabilidad de circunstancias singulares diferenciadas que conlleva el




complejo y sucesivo proceso de reformas normativas adoptadas sobre el trabajo a tiem-
po parcial en los tltimos afios, en el que las normas transitorias reconocen el manteni-
miento ultractivo del régimen precedente, conforme al cual el contrato se habia celebra-
do, por lo que a falta de precisién sobre el periodo temporal al que se refiere cada
contrato y, consecuentemente, sobre la norma aplicable en cada caso, no es posible deter-
minar con cardcter general la validez de las clausulas litigiosas en la modalidad procesal
de conflicto colectivo.

En la STSJ de Baleares de 14 de enero de 2002, I.L. ] 87, el debate de fondo se centra
en determinar la adecuacién a Derecho de una decisién empresarial de aplicar una com-
pensacién de deudas sobre el salario de sus trabajadores, en relacién con las retenciones
en fuente a cargo del impuesto sobre la renta de las personas fisicas, respecto de una
retribucion en especie consistente en suministro de energia eléctrica con “tarifa de
empleado”, muy inferior al precio de mercado, en aplicacién de la reforma de la legis-
lacién fiscal de 1991. Tras haberse declarado por la Sala Cuarta del Tribunal Supremo la
competencia del orden social para la resoluciéon de esa cuestion y haberse devuelto las
actuaciones al Tribunal Superior de Justicia de Baleares, que inicialmente habia declara-
do su incompetencia en favor de la del orden contencioso-administrativo, este Tribunal
Superior entiende que el debate no puede plantearse a través del proceso de conflicto
colectivo, por concurrir en los trabajadores afectados circunstancias diversas en orden a
determinar la regularidad de la actuacién empresarial impugnada (tipo de retencién,
remuneracion anual, consumo eléctrico, oposicion al descuento de haberes,...), por lo
que se trata mas bien de un conflicto plural, de mera yuxtaposicién de intereses y posi-
ciones subjetivas particulares y singulares, conforme a la propia doctrina del Tribunal
Supremo (Sentencias de 19 de mayo y 18 de noviembre de 1997).

También la STSJ de Asturias de 19 de abril de 2002, I.L. J 803, declara la inadecuaciéon
del proceso de conflicto colectivo en relaciéon con una pretension de aplicacién de las
reglas de un convenio colectivo en materia de jornadas y descansos, por entender que el
tema discutido no es la interpretacién de tales normas convencionales, sobre las que esti-
ma no existe discrepancia entre las partes, sino su aplicacién a los concretos trabajado-
res, por lo que falta el interés general e indivisible que conforma el conflicto colectivo.

Por el contrario, la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 13 de marzo de 2002,
LL.J 636, declara la adecuacién de la modalidad procesal de conflicto colectivo en rela-
ci6én con una pretension declarativa de la inexistencia de diferencias funcionales sustan-
ciales, sino so6lo retributivas, entre varias categorias profesionales existentes en una
empresa, y de la aplicacion del sistema de ascensos establecido en convenio, toda vez que
tales pretensiones afectan al interés general de los trabajadores incluidos en la referidas
categorias y se basan en la interpretacién de normas paccionadas.

B) Competencias funcional y territorial

No por ser mas reciente es menos conocida la doctrina del Tribunal Supremo sobre la
delimitacién del ambito del proceso conflicto colectivo a efectos de determinar el 6rga-
no jurisdiccional competente para su resolucion, asi como la legitimacion de las partes.
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Conforme a las Sentencias de 15 de febrero de 1999, 17 de julio de 2000 o 7 de febre-
ro de 2001, “el ambito del conflicto colectivo no se determina en funcion de la norma interpretada, sino por
la extension real de la controversia”, sin que pueda quedar ésta al arbitrio de la determinacién
de las partes.

La Sala reitera este criterio en su STS de 13 de marzo de 2002, 1.1L.] 583, en relacién con
una demanda interpuesta frente al Servicio Andaluz de Salud con el objeto de que se
declarase el derecho del personal sanitario de los equipos de atencién primaria y de aten-
cién especializada de dicha comunidad a disfrutar de una jornada que no excediera de
48 horas por cada siete dias, en computo anual, y el de los médicos de los referidos equi-
pos a ser considerados como trabajadores a turnos, con las correspondientes consecuen-
cias legales en materia de proteccién y prevencion de riesgos laborales, ambos en rela-
cién con la Directiva 93/104/CE del Consejo, de 23 de noviembre de 1993, relativa a
determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo.

Partiendo de la competencia de la comunidad auténoma andaluza en la regulacion y
organizacion de la prestacion de servicios del personal médico dependiente de la orga-
nizacién sanitaria en su ambito territorial, y del cuestionamiento de las practicas de
ordenacién del tiempo de trabajo en el Servicio Andaluz de Salud, aun en relaciéon con
una norma comunitaria, la Sala concluye estimando la competencia del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia, frente a la pretendida de la Audiencia Nacional, para resolver el
conflicto colectivo planteado.

C) Conflicto colectivo y negociacion colectiva

A pesar de las notables semejanzas entre el proceso de conflicto colectivo (arts. 151 y ss.
LPL) y el de impugnacién de convenios (arts. 161 y ss. LPL), hasta el punto de que éste
se tramita conforme a las reglas procedimentales previstas para aquél (art. 151.2 LPL), el
limitado alcance y objeto del proceso de impugnacion de los convenios colectivos esta-
tutarios impide que la misma pueda articularse a través de la modalidad de conflicto
colectivo, en el que ni siquiera puede declararse directamente la nulidad de un convenio
o de alguna de sus cldusulas con ocasién de su interpretacion y aplicacion judicial, como
pone de relieve la STS de 12 de febrero de 2002, I.L. ] 295.

En el supuesto del que parte esta resolucion se insta a través de un proceso de conflicto
colectivo la interpretaciéon de una compleja cldusula de la normativa laboral de Telefénica
en la que se reconoce a los trabajadores afiliados a los sindicatos con representacion en
los comités de empresa determinado nimero de horas anuales destinadas a la celebra-
cion de asambleas informativas con sus sindicatos. Esta cldusula tiene su origen en otras
dos precedentes, anuladas por el Tribunal Supremo, en las que se reconocia un derecho
semejante, primero respecto de los trabajadores afiliados a los sindicatos mas represen-
tativos (Convenio de 1991 y STS de 18 de enero de 1995) y después a los afiliados a sin-
dicatos con presencia en el comité intercentros (Acuerdo de 1995 y STS de 11 de octu-
bre de 1999).




La citada STS de 12 de febrero de 2002, estima que el texto actual de la litigiosa clau-
sula no difiere sustancialmente de sus precedentes, en cuanto que restringe injustifica-
damente un derecho en funcién de la filiacién sindical, por lo que su virtualidad debe
ser la misma. No obstante, una vez que el proceso articulado es de conflicto colectivo y
no de impugnacién del convenio, la Sala reconoce su imposibilidad para declarar la nuli-
dad de la cldusula vigente, no obstante lo cual, en cumplimiento de su funcién de con-
trol de la normativa infra legal, estima su inaplicacién como norma juridica, por carecer
de validez.

Otro importante punto de conexién entre el proceso de conflicto colectivo y el de
impugnacién de convenios se pone de manifiesto en el hecho de que la impugnacién de
acuerdos colectivos no encuadrables en el marco del titulo III del Estatuto de los
Trabajadores se tramita conforme a aquella modalidad de conflicto y no a través del pro-
cedimiento de impugnacién de los convenios estatutarios. Del mismo modo, la resolu-
cién de los conflictos colectivos puede articularse a través del correspondiente proceso
judicial o solventarse fuera de ese ambito a través de un acuerdo colectivo, en su caso
preprocesal, con un valor juridico en ocasiones semejante al del convenio colectivo.

En este contexto, en la STS de 12 de marzo de 2002, 1.L.] 576, se resuelve un conflicto
colectivo en el que se impugna un acuerdo colectivo resultado de una conciliaciéon adop-
tada en otro conflicto colectivo. Este conflicto inicial surgié con una convocatoria de la
empresa RENFE de un proceso de deteccién de titulados con potencial profesional para
la futura cobertura de puestos de estructura de apoyo o de titulados de grado medio,
cuyo incumplimiento en cuanto a la consolidaciéon de los puestos provocod un acuerdo
conciliatorio de gestion entre la empresa y el sindicato UGT por el que se consolidaban
y promocionaban efectivamente los trabajadores que participaron en aquel proceso.

La Sala declara la nulidad de este acuerdo conciliatorio de consolidacién por no ajustar-
se a las previsiones establecidas en convenio colectivo para la promocién profesional y la
cobertura de vacantes, afectando con ello al derecho de promocién de los trabajadores
que no participaron en el proceso de deteccion de titulados y que conforme al convenio
podian acceder a los puestos consolidados en ese proceso.

4. DERECHO DE HUELGA

R) Preaviso de huelga. Huelga intermitente

El articulo 3.3 del RD-Ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo, impo-
ne a los sujetos convocantes de una huelga la obligacién de comunicar su propésito a la
empresa o empresas afectadas y a la Administracién laboral competente, indicando sus
objetivos, las gestiones realizadas para resolver el conflicto, la fecha de inicio y la com-
posicion del comité de huelga.

En el supuesto de la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 24 de enero de 2002,
LL. J 94, se trata de una convocatoria de huelga en el sector sanitario publico de esa
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comunidad auténoma que es notificada por la Intersindical Canaria al Servicio Canario
de Salud y a la Direcciéon General de Trabajo del Gobierno de Canarias el 19 de octubre
de 2001, con indicacién de su inicio para el 5 de noviembre de 2001. Por escrito del
citado Servicio de Salud de 24 de octubre se responde a la comunicacién indicando que
no se tiene por hecho el preaviso, por no precisarse el ambito subjetivo de la convocato-
ria de huelga, instando a la organizacién convocante a subsanar tal insuficiencia. La apre-
ciada imprecision sobre los trabajadores afectados por la huelga parte del hecho de que
la convocatoria se refiere a todos los trabajadores dependientes del Servicio Canario de
Salud y de que su causa es “la falta de articulacién de una negociacién colectiva”, y tal
circunstancia no se produce respecto de todo personal expresado. Por otra parte, la repe-
tida Administracién sanitaria estima en su contestaciéon al preaviso que la huelga notifi-
cada es intermitente, por convocarse para los dias 9, 12 y 14 de noviembre, y consistir
en un paro de una hora de cada tres.

La organizaciéon sindical convocante no da respuesta al requerimiento del Servicio
Canario de Salud y por éste no reconoce la validez del litigioso preaviso, no se adoptan
medidas para el establecimiento de servicios minimos y se comunican tales circunstan-
cias a las distintas Areas de Salud para que tomen las medidas necesarias, lo que obligo
a la Intersindical Canaria a desconvocar la huelga, que demanda a la Administracién sani-
taria de Canarias por entender que con las expresadas actuaciones ha vulnerado su dere-
cho fundamental de huelga en conexiéon con el de libertad sindical.

La citada STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 24 de enero de 2002, desestima
la pretension de la organizacién sindical actora por entender correcto el proceder de la
Administracién demandada, con base en la imprecisién del ambito subjetivo de la huel-
ga y en su posible caracter abusivo, por intermitente, no apreciando ademas perjuicio
alguno susceptible de indemnizacién en favor de aquella organizacién, por el hecho de
no tenerse por realizado el preaviso de la huelga convocada.

B) Determinacion de los servicios minimos

El articulo 28.2 de la Constitucion reconoce expresamente como limite del derecho fun-
damental de huelga el mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad, para
cuya garantia se estableceran en las empresas afectadas por el conflicto los servicios mini-
mos que sean necesarios, por acuerdo entre la representaciéon de los trabajadores o el
comité de huelga y la direccién de la empresa, sin que ésta pueda fijarlos unilateral-
mente, conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional (art. 6.7 RD-Ley 17/1977 y
STC de 8 de abril de 1981).

De manera excepcional, en un supuesto de huelga en el sector siderometaltirgico de
Madrid, la STSJ de Madrid de 26 de febrero de 2002, I.1. ] 467, declard la inexistencia
de vulneracion de los derechos de huelga y de libertad sindical en una decisioén unilate-
ral de una empresa de fabricaciéon, montaje y mantenimiento de ascensores, por la que
se fijaban los servicios minimos en una de sus zonas de organizacién, teniendo en cuen-




ta que se habian negociado tales servicios minimos con la representacion de los trabaja-
dores, con acuerdo respecto de dos zonas de organizacién y sin acuerdo en una tercera
zona, que los servicios minimos sélo afectaban al mantenimiento y seguridad y no a la
produccién y montaje, y que el porcentaje de trabajadores afectado era inferior al 15 por
ciento; sin que a ello obstara, por lo demds, la ausencia de justificacion expresa de tal
decisién, dada la notoriedad de la necesidad de fijar servicios minimos en ese ambito.

C) Vulneracion del derecho de huelga

Partiendo de la doctrina constitucional sobre la distribucién de la carga de la prueba en
el proceso de tutela de libertad sindical, mas arriba comentada, la STC de 21 de marzo
de 2002, I.L. J 606, resuelve un recurso de amparo en relaciéon con una pretendida vul-
neracion del derecho de huelga por parte de una empresa. En este caso, los indicios apor-
tados por los demandantes, representantes sindicales y legales de los trabajadores, para la
recreacion y reconocimiento judicial de un panorama lesivo de ese derecho fundamen-
tal en un contexto de conflictividad social en el que se suceden varias convocatorias de
huelga, se refieren a la contratacion de varios trabajadores eventuales durante el desarro-
llo del conflicto y al despido de tres trabajadores que son posteriormente readmitidos
por la empresa como contraprestacion negociada de la desconvocatoria de la huelga.

Una vez admitida la virtualidad de los expresados indicios para la distribucion de la carga
de la prueba, el Tribunal Constitucional estima que la empresa logra probar que la con-
tratacion de los indicados trabajadores temporales tiene una justificacion ajena a moviles
antisindicales o antihuelga, y que no constituye un supuesto de esquirolaje ni vulnera el
repetido derecho fundamental, toda vez que responde a una necesidad objetiva de mano
de obra eventual en determinada seccién de la empresa en la que en los tltimos meses
habia disminuido el stock de materia prima y que el proceso de colocacién de tales tra-
bajadores habia comenzado con anterioridad al conflicto, sin que su no participacién en
la huelga afectara a la misma en términos contrarios a la constitucion.

Por el contrario y en términos seguramente mas relevantes desde el punto de vista doc-
trinal, la referida STC de 21 de marzo de 2002, estima que el despido de los trabajado-
res y su posterior readmisiéon como condicionante o contraprestaciéon transaccional de la
desconvocatoria de la huelga si constituye una actuacion lesiva del derecho de huelga.

IgNAciO GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ
CAROLINA MARTINEZ MORENO (COORDINADORA)
PAzZ MENENDEZ SEBASTIAN

ANGELES CEINOS SUAREZ
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VIII. NEGOCIACION COLECTIVA

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Legitimacién para negociar. 3. Procedimiento de nego-

ciacion. Comision negociadora. 4. Contenido “normativo” del convenio colectiv

1. CONSIDERACION PREMILINAR

Se resefian a continuacion las sentencias mas destacables dictadas en materia de negocia-
cién colectiva por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, la Sala de lo Social de la
Audiencia Nacional y diferentes Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia
entre los meses de enero y abril de 2002, ambos incluidos, publicadas en los nimeros
1,2, 3 y 4 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia de Lex Nova, en los que puede con-
sultarse el texto integro de aquéllas. Cuantitativamente, destacan las que abordan cues-
tiones relacionadas con la determinacién del convenio sectorial aplicable, que se resuel-
ve aplicando el conocido criterio de atender a la actividad principal de la empresa.
Cualitativamente, se presentan mas interesantes, aunque tampoco son novedosas, las
Sentencias del Tribunal Supremo de 7 de marzo y 12 de febrero, la primera relativa a la
distribucion de los puestos de la comisién negociadora de un convenio de empresa entre
las candidaturas sindicales presentes en los érganos de representacion unitaria; la segun-
da rechazando que conculque la legalidad el convenio colectivo que establece para el
conjunto de los conceptos salariales pactados un importe superior al resultante de apli-
car los minimos legales, aunque atribuya a uno de aquéllos una cuantia inferior a la de
éstos. También merece ser traida a colacion la Sentencia de la Audiencia Nacional de 18
de febrero, sobre la imposibilidad de que el convenio colectivo pueda proceder a una
modificacién sustancial de condiciones de trabajo reconocidas o disfrutadas a titulo indi-
vidual.

2. LEGITIMACION PARA NEGOCIAR

El requisito del art. 87.3 ET, segun el cual la legitimacion de una asociaciéon empresarial
para negociar convenios sectoriales depende de que cuente, como minimo, en el ambito
geografico y funcional al que se refiera el convenio, con el diez por ciento de los empre-
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sarios, debe entenderse en el sentido de que es preciso que tales empresarios figuren afi-
liados o vinculados asociativamente a aquélla, de manera que no basta con que éstos con-
cedan a la misma un poder o su representacion para negociar. Pero, ademads, es necesario
que la asociacion empresarial de que se trate se haya constituido, no al amparo de la legis-
lacién comtn de asociaciones, sino con arreglo a la Ley 19/1977, de 1 de abril, y el Real
Decreto 873/1977, de 22 de abril (STS de 21 de marzo de 2002, I.L. ] 530).

3. PROCEDIMIENTO DE NEGOCIACION. COMISION NEGOCIADORA

La distribucion del nimero de puestos que corresponde en la comisiéon negociadora de
un convenio de empresa a cada candidatura, sindical o no, presente en los 6rganos de
representacién unitaria (art. 88.1, parrafo primero, ET), debe resolverse de acuerdo con
un sistema aritmético que asigne aquéllos en proporcion a los resultados obtenidos por
cada candidatura en las elecciones desarrolladas para cubrir los mencionados 6rganos.
Confirma la aplicacién de dicho criterio y, a la vez, explica el funcionamiento del siste-
ma, la STS de 7 de marzo de 2002, I.L. ] 563:

“Dicho sistema consiste en dividir el nimero de representantes de los trabajadores esta-
blecidos en la empresa entre el nimero de puestos de la parte social en la mesa de nego-
ciacion. El cociente sirve para otorgar los puestos en la mesa negociadora, dividiendo por
el mismo cociente el nimero de representantes obtenidos por cada sindicato. Una vez esta-
blecidos estos resultados, si quedaran vacantes en el érgano de negociacién se atiende a los
llamados ‘restos’, dentro de los cuales pueden entrar incluso los sindicatos que no alcan-
zan el minimo preciso para la adjudicacion directa.”

Segtin lo anterior, en el caso de autos, en el que se trataba de negociar un convenio espe-
cifico para una empresa que contaba con 51 representantes unitarios, de los cuales 22
pertenecian a UGT, 20 a CCOO, 5 a ATP, 3 a CGT y 1 a ELA-STV, de los once puestos que
se acordd que tendria la representacion de los trabajadores en la mesa negociadora 5
corresponderian a UGT, 4 a CCOO, 1 aATPy 1 a CGT:

“En el presente supuesto, resulta que, siendo 51 los representantes unitarios de los traba-
jadores existentes en la empresa, al dividir este nimero por los 11 componentes del banco
social, cada uno de estos puestos precisa de 4,25 puestos de representantes, de donde UGT,
con 22 puestos, obtiene 4 puestos negociadores directos y conserva un resto de 0,745;
CCOO, con 20 representantes, obtiene 4 puestos negociadores directos y conserva un resto
de 0,314; ATP, con 5 representantes, obtiene un puesto negociador y conserva un resto de
0,078.Y como CGT tiene 3 puestos de representantes no obtiene ningtin puesto negocia-
dor directo, pero conserva o tiene un resto de 0,647. Adjudicados asi 9 de los 11 puestos,
UGT obtiene 1 puesto mas por su 0,745 de resto, y, seguidamente, debe adjudicarse el
puesto 11 a CGT, por su resto de 0,647.”




4. CONTENIDO “NORMATIVO” DEL CONVENIO COLECTIVO. LIMITES

Vulnera la legalidad y, en concreto, la regulacién legal y reglamentaria del contrato de
relevo y de la jubilacion parcial, la clausula del convenio colectivo que encubre, bajo la
apariencia de dicha modalidad de jubilacién, una jubilacién anticipada que pretende elu-
dir la correspondiente reduccién de la pension (STSJ de Castilla y Leén, Valladolid, de
9 de enero de 2002, I.L.J 143). En cambio, puede no resultar contrario a la aludida lega-
lidad el convenio colectivo que fija para cada hora de espera (o “de presencia”) presta-
da en la actividad de transporte una retribucién de cuantia inferior a la de la hora ordi-
naria de trabajo. Semejante prevision convencional no contradice lo dispuesto en el art.
8.3, parrafo segundo, del Real Decreto 1561/1995, de 21 de septiembre [ “Salvo que se
acuerde su compensacioén con periodos equivalentes de descanso retribuido, (las horas
de presencia) se abonardn con un salario de cuantia no inferior al correspondiente a las
horas ordinarias”], siempre que el importe pactado en el convenio para el conjunto de
los conceptos salariales sea superior a la suma de los minimos legales establecidos. Se
trata de un criterio aplicable a cualquier otro concepto salarial que aparezca previsto por
las normas estatales, como recuerda la STS de 12 de febrero de 2002, I.L. ] 297, dicta-
da en casacién para la unificacién de doctrina:

“La apreciacion conjunta de las normas de los convenios colectivos, el caracter preemi-
nente que en la regulacion de las relaciones de trabajo adquiere la negociacién colectiva,
(...) hallevado a esta Sala a establecer que no quebranta las normas estatales que fijan mini-
mos retributivos a determinados conceptos salariales, los convenios colectivos que en el
conjunto de las retribuciones pactadas exceden estos minimos, aunque en algtin concep-
to determinado no lleguen a cubrirlos, asi la sentencia de 27 de febrero de 1995 y otras
que siguen la misma doctrina (sic), pues compete a la negociacién colectiva pactar subidas
salariales del convenio en aquellos conceptos de la estructura salarial que estimen mas con-
veniente, siempre que el conjunto de lo percibido por cada trabajador exceda de la suma
de los minimos legales establecidos.”

Por lo demas, advierte la sentencia parcialmente transcrita que la regulacion de las horas
de espera que lleva a cabo el citado precepto del Real Decreto 1561/1995 “no es pro-
piamente un desarrollo del (...) art. 34 del Estatuto de los Trabajadores y, por ello, el posi-
ble caracter necesario de dicha norma es indirecto y accesorio”.

La regulacion de condiciones de trabajo pactada individualmente por los trabajadores y
la empresa constituye limite que debe ser respetado por la regulacién de condiciones de
trabajo realizada por el convenio colectivo. El convenio colectivo no puede modificar
tales condiciones, las cuales, por estar incorporadas al contrato de trabajo, Gnicamente
admiten su alteracién por la via de la modificacion sustancial de las condiciones de tra-
bajo de caracter individual ex art. 41 ET. Asi, en relacién con la condicién de no trabajar
en domingo o en festivo derivada de pacto individual y modificada por el convenio
colectivo de “grandes almacenes”, SAN de 18 de febrero de 2002, L.L. ] 602:

“El convenio colectivo como instrumento normativo de las relaciones laborales puede regu-
lar las condiciones de trabajo y de productividad en el dmbito correspondiente al drea de
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negociacion y penetrar en los aspectos de las relaciones individuales, pero no en aquellas
condiciones ad personam, integradas en el contrato que afectan a su propio objeto, como es la
no prestacion de servicios en domingos o festivos, las cuales exigen ser respetadas, habida
cuenta que los trabajadores no han asumido la obligacién de realizar su actividad laboral en
dichos dias, sin que en la negociacién por via de la autonomia colectiva, en la que inter-
viene la patronal y los sindicatos mas representativos, se pueda pactar la alteracién de dicho
objeto, por no existir norma legal que habilite la negociacién respecto a una materia sobre
la que, con apariencia de distribucién de la jornada laboral, impone la obligatoriedad de
trabajar en domingo o festivo a aquellos trabajadores que no hayan acordado con la empre-
sa la prestacion de servicios en esos dias de descanso semanal y de fiesta laboral de impe-
rativo legal por mor del art. 37.1.2. del ET, y el Ginico medio de modificacién sustancial de
una condicién de caracter individual, al estar integrada en el contrato de trabajo de cada uno
de los trabajadores, es el del art. 41 del ET, sin que aquel caracter individual lo pierda por
el hecho de que los trabajadores afectados formen un colectivo, pues la condicién de ine-
xistencia de la obligacion de trabajar en domingo o festivo no nace de un acuerdo o pacto
colectivo, ni de una decisién unilateral del empresario de efectos colectivos, sino del mismo
contrato laboral con las consecuencias juridicas del art. 1091 del Codigo Civil; por consi-
guiente, al establecer el convenio colectivo la modificacion sustancial de una condicién de
trabajo de caracter individual infringe el art. 41 del ET, que es de ius cogens, con el consi-
guiente efecto de nulidad en virtud del art. 6.3 del Cédigo Civil, garante del principio de
legalidad proclamado por el art. 9 de la Constitucion, sin que sea causa enervante de esta
conclusion la exigencia del informe previo del comité intercentros, establecida en el nam.
3 del art. 32 del convenio, ya que el valor del mismo no es mas que el de una simple
audiencia del érgano de representacién de los trabajadores, por lo que la decisién empre-
sarial es unilateral, y su resultado, no sélo no es producto del acuerdo interpartes, sino que
tampoco se acomoda la modificaciéon a lo previsto en el referido art. 41.

El apartado 4 de la disposicion transitoria primera dice textualmente: ‘a partir de 1 de
enero de 2003, no se podra programar por la empresa trabajo en domingos o festivos a
ningun trabajador con condicién personal de no trabajar dichos dias que no haya querido
integrarse en el sistema general, salvo que, por ineludibles necesidades de atencién al
publico en los centros en los que no se hayan alcanzado los parametros del nimero ante-
rior, la empresa, previo acuerdo con el comité intercentros, podra hacer excepciones en
los mismos términos del numero anterior’.

En este caso, se exige acuerdo con el Comité intercentros, y aunque con ello se aproxime
a la exigencia del art. 41 del ET, en cuanto al acuerdo de la empresa y los representantes
legales de los trabajadores, sin embargo se obvia el derecho de los trabajadores afectados
a ejercitar la opcién prevista en el apartado 3 parrafo segundo del art. 41 del ET , por ello,
este punto 4 de la Disposicién Transitoria Primera adolece de igual vicio de nulidad, con-
forme al art. 6.3 del Codigo Civil, toda vez que atenta a los derechos individuales del tra-
bajador, al no reconocerle el derecho indemnizatorio, que como necesario esta previsto en
aquel parrafo segundo del apartado 3 del art. 41 del ET, y en consecuencia procede esti-
mar la pretension rectora del proceso en este particular.”




5. DETERMINACION DEL CONVENIO APLICABLE

R) Del sectorial

Es pauta generalmente seguida por los Tribunales laborales la de resolver la cuestién de
la determinacién del convenio sectorial aplicable a una empresa reparando en la activi-
dad preponderante o principal de aquélla. Se trata de un criterio que cuenta con recep-
cién en la jurisprudencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, que tiene oportu-
nidad de volver a admitirlo en la Sentencia de 29 de enero de 2002, I.L. J 60, que
desestima el recurso interpuesto contra la Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo
Social) de 31 de enero de 2001 y confirma la inclusién en el convenio colectivo estatal
de “estaciones de servicio” de la empresa que, ademas de comercializar la venta de car-
burantes en una red de dichas estaciones, dispone en éstas de tiendas en las que se ofre-
cen a los clientes diversos productos. Tal circunstancia se considera insuficiente para esti-
mar la pretensién de que se declare que el convenio colectivo aplicable es uno del sector
del comercio:

“Para la determinacion acerca de cudl de los dos convenios resulta aplicable a la empresa
demandada y a sus trabajadores, ha seguido la Sala de instancia el criterio de inclinarse en
pro de la actividad real preponderante de dicha empresa, a la vista de los hechos probados,
conforme a los cuales aparece con la suficiente claridad que la actividad preponderante de
‘Gespevesa’ consiste en gestionar la comercializacion de carburantes en una red de estacio-
nes de servicio de alta calidad, con ‘tiendas de conveniencia’ que cumplen la funcién de aten-
der a una demanda especifica de los consumidores, ofreciéndoles una gran variedad de
articulos en venta, y también determinados servicios, tales como pequefias cafeterias, lavado
automatico de vehiculos, maquinas de aspirado, teléfono publico, fotocopias, faz, internet,
envio de flores, etc., pero predominando claramente la actividad y los ingresos obtenidos por
la venta de carburantes sobre los relativos a las tiendas, de tal manera que la conclusiéon obte-
nida en orden a la aplicabilidad del convenio estatal de estaciones de servicio, y no el (sic) del
convenio del comercio vario de la Comunidad de Madrid fue la correcta.”

Recurre también al criterio expuesto la STSJ de Catalufia de 15 marzo de 2002, L.L.
J 672, que rechaza que pueda quedar incluida en un convenio colectivo autonémico de
hosteleria la empresa cuya actividad principal y predominante consiste en la explotacion
de un parque de ocio infantil para nifios menores de diez afios que deben ir acompana-
dos de sus padres o tutores y que cuenta con una barra en la que éstos pueden realizar
consumiciones mientras esperan a aquéllos.

El servicio de lectura de contadores de consumo eléctrico realizado por una empresa para
otra dedicada a la produccién y distribucién de energia eléctrica no comporta la aplica-
cién a la primera de un convenio colectivo provincial de la industria siderometaltrgica.
Asi, confirmando la sentencia recurrida, de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia de 28 de abril de 2001, STS de 30 de enero de 2002, I.L.J 129:

“El convenio colectivo de la ‘industria siderometalurgica’ de la provincia de La Corufia no
es aplicable a la actividad desarrollada por la empresa, ya que la actividad (...) de lectura
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de contadores, en el contexto del contrato suscrito con ‘Unién Fenosa’, no resulta vincu-
lable con la siderometalurgia y, en concreto, con trabajos auxiliares o afines de la misma o
con tareas de instalaciéon, montaje o reparacién incluidas en dicha rama u otra que requie-
ra tales servicios, o con relacion de afinidad esencial con los previstos en el articulo 1° del
convenio colectivo de autos. Supone realmente una actividad de servicios en torno a la del
puro suministro de energia eléctrica a los consumidores, suministro que como tal no esta
comprendido en el ambito funcional del convenio dicho.”

Vistos los respectivos ambitos funcionales de los convenios colectivos de la industria qui-
mica y de la industria textil, ambos estatales, este tltimo es el aplicable a la empresa que
se dedica a la obtencién, mediante la utilizacién de fibras textiles y resinas fendlicas y
propileno, de fieltros sin transformar, fieltros troquelados y fieltros moldeados, lo que
comporta la realizacién de las labores de mezcla de las fibras y aplicacion de las resinas
sin transformacioén, corte, conformado, cordado, punzado y prensado en caliente, todo
ello con el objeto de obtener un producto de mayor o menor consistencia destinado,
entre usos, a la elaboracién de techos y suelos de automoviles, aislantes, colchones o
tapicerias. Tal es la solucién a la que llega la STSJ de Cataluiia de 12 de febrero de 2002,
IL.J 405:

“Es evidente que las actividades englobadas en sector textil, de muy diversa indole, no se ago-
tan en la mera confeccion o tejido de fibras, sino que incluyen procesos en los que intervie-
nen distintas sustancias, aplicadas a las fibras, naturales o sintéticas y que no impiden, por
ello, que quepa seguir encuadrando a la empresa en ese ambito funcional. Por el contrario,
el examen de las actividades que pueden considerarse propias del convenio de la industria
quimica lleva a la Sala al firme convencimiento de que la empresa demandada no puede
incluirse dentro de tal sector, puesto que, pese a la utilizacién de resinas y otros elementos,
no se lleva a cabo ni la produccién ni la transformacion de tales productos, sino que se limi-
ta a efectuar la aplicacion de los mismos sobre fibras de naturaleza textil, siendo indiferente
de la mayor o menor complejidad del procedimiento de aplicacién. En cualquier caso, el pro-
ducto obtenido sigue siendo un producto textil, manipulado y transformado (...)"

Pero, ademads, advierte la Sala que, a efectos de identificar y establecer cudl es el conve-
nio aplicable, “resulta completamente irrelevante cudl es el mercado™ al que se dirigen
los productos elaborados por la empresa, “pues tampoco eso altera la naturaleza de las
cosas, a la que ha de estarse a la hora de determinar las unidades de negociacién y los
ambitos de aplicacion y eficacia normativa de los convenios”.

B) En la sucesion de empresa

La doctrina sentada por el Tribunal Supremo en casacién para la unificacién de doctrina
(Sentencia de 15 de diciembre de 1998) lleva a la STSJ de Castilla y Le6én (Burgos) de
11 de febrero de 2002, I.L. ] 473, a mantener, en un supuesto de subrogacién empresa-
rial producida antes de la entrada en vigor de la modificacion del art. 44 ET, que los tra-
bajadores afectados tienen derecho a que se les continte aplicando el convenio colecti-




vo de la empresa cedente vigente en el momento de la subrogacion, pero no otro poste-
rior negociado para igual empresa:

“Los trabajadores pertenecientes a ‘Alresa’, que el 1 de abril de 2000 pasaron a prestar ser-
vicios a ‘Alfrese, SA’, en virtud de sucesion de empresa, tienen derecho a que por ‘Alfrese,
SA’ se les respeten los derechos existentes en el momento de producirse dicha sucesion,
es decir, los fijados en el convenio colectivo de empresa vigente el 30 de marzo de 2000,
pero no los derechos que en el futuro (se) puedan establecer para los trabajadores de
‘Alresa’ en virtud de sucesivos convenios colectivos de dicha empresa que no les son apli-
cables por no ser ya trabajadores” de ella “y no tener derecho a que se les respeten las
expectativas de derecho que pudieran tener”.

6. CONVENIOS “EXTRAESTATUTARIOS”

Da origen a uno de ellos el acuerdo alcanzado en el seno de una comisién negociadora
de un convenio de empresa de la que se ha excluido a una candidatura sindical con dere-
cho a estar presente en dicha comisién. La “ilegalidad de la composicién de la comision
negociadora (...) impone que sea declarada la ineficacia general del pacto alcanzado,
pero sin que pueda afectar a su eficacia como ‘contrato’ entre quienes libre y eficazmen-
te firmaron el acuerdo, que, si carece de alcance obligatorio general por aquella ilegali-
dad, no se ve privado de la virtualidad derivada del art. 37 de la Constitucién, en rela-
ci6on con el art. 1091 del Codigo Civil” (STS de 7 de marzo de 2002, L.L. J 563).

7. IMPUGNACION “DIRECTA” DEL CONVENIO COLECTIVO

De tratarse de una impugnacién por “ilegalidad”, disponen de legitimacioén para reali-
zarla las “asociaciones empresariales interesadas” [art. 163.1.a) LPL], “que, a contrario sensu
de su exclusion como terceros, han de representar a ‘empresarios incluidos en el ambi-
to de aplicacion del convenio’. Los empresarios, como los trabajadores incluidos en el
ambito de negociacién (sic) del convenio, no pueden impugnar, por procedimiento
colectivo, directamente la norma, sino a través de la correspondiente asociaciéon empre-
sarial que los represente, y esta limitacion de la legitimidad impugnadora ha sido decla-
rada conforme a la Constitucion, en atencion a la especificidad del objeto litigioso” (SAN
de 29 de enero de 2002, I.L. ] 599).

8. ADMINISTRACION DEL CONVENIO COLECTIVO. POR LAS COMISIONES
PARITARIAS

Sobre la distinciéon entre facultades de negociacion y meras facultades de administracion
de las comisiones paritarias y la posibilidad de limitar la participacion en éstas a los
sindicatos que hayan suscrito el convenio o acuerdo colectivo, STS de 13 de marzo de
2002, I.L. ] 586, reproduciendo la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el particular.

JAVIER GARATE CASTRO
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IX. SEGURIDAD SOCIAL

Sumario:

Consideracién preliminar. 1. Fuentes. 2. Campo de aplicacion. 3. Encuadramiento.

CONSIDERACION PRELIMINAR

Se analizan en la presente crénica las sentencias analizadas en los ntimeros 1 a 4 de la
Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1 a J 813).

1. FUENTES

EI TS en su Sentencia de 10 de marzo de 1999 declaré que la base reguladora de la pen-
sion debe calcularse atendiendo a las bases medias de cotizacion vigentes en Espana para
un trabajador de la misma categoria que el actor, que como en el caso que resuelve la
STSJ de Galicia de 31 de enero de 2002, I.L. J 189, ejerci6 su actividad profesional en
Inglaterra antes de la entrada en vigor del Reglamento 1408/1971 y en consecuencia
debe aplicarse el Convenio hispano-inglés por ser mas favorable, como reiteradamente se
ha repetido en la jurisprudencia del Tribunal Supremo (ver por ejemplo, Sentencias de
16 de marzo, 15 de abril, 11 de mayo y 7 de junio de 1999).

El art. 69 del Reglamento 1408/1971 establece que el trabajador que retna los requisi-
tos exigidos por la legislacion de un Estado miembro para tener derecho a las prestacio-
nes y se desplace a otro con el fin de buscar empleo, conservara las prestaciones siempre
que cumpla unas determinadas condiciones y dentro de unos determinados limites. Asi
segun se establece en el apartado b) deberd inscribirse como solicitante de empleo en los
servicios de empleo del Estado al que se traslade. Cuando el trabajador, como en la STSJ
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de Asturias de 22 de febrero de 2002, I.L. ] 315, no cumpla este requisito se extinguira
la prestacion, por tanto no tiene derecho a reanudar la prestaciéon cuando regrese a
Espafia aunque esté dentro de los tres meses a partir de la fecha en la que dej6 de estar a
disposicién de los servicios de empleo de su Estado de procedencia.

El art. 3 del Reglamento 1408/1971 establece que el beneficiario tiene derecho a que le
sean satisfechas las pensiones debidas por cada Estado, pero con la salvedad de que las
mismas no pueden superar la mas elevada de las cuantias teérica calculada por las diver-
sas entidades gestoras, ya que si fuera de otra forma, esto es, de producirse la superaciéon
de este tope por la suma de las pensiones calculadas conforme a las normas de totaliza-
cién, aquellas pensiones deberan de ser modificadas en proporcion correspondiente a la
relacién que se dé entre la cuantia de la prestacién de que se trate y la suma de las pres-
taciones calculadas. La ficcion, en este supuesto concreto, debe reducirse al hecho de que
el trabajador emigrante ha seguido trabajando en su pais a los efectos de tener derecho
a la prestacion, la base se ha de fijar conforme a las cotizaciones efectivamente trabaja-
das, revalorizadas de la misma manera que la de otros trabajadores con igual categoria en
el propio pais (STSJ de Cantabria de 6 de marzo de 2002, 1.L. ] 753).

2. CAMPO DE APLICACION
No existe jurisprudencia en la materia.
3. ENCUADRAMIENTO

En la STSJ de Cataluiia de 24 de enero de 2002, I.L. J 156, se establece que no cabe el
alta como asimilado a cuenta ajena a tiempo parcial, del administrador de una sociedad
que no posee el control econémico de la misma sino, por el contrario, dicha alta debe
realizarse a tiempo completo, ya que no se le aplica la normativa del ET, segun jurispru-
dencia constante sobre su art. 1.3, pues la naturaleza de sus servicios es de tipo mercan-
til (sin desempleo y FOGASA), siendo la cotizacién minima a realizar coincidente con las
bases minimas de cotizacién a la SS.

La STSJ de Cantabria de 20 de febrero de 2002, I.L. J 395, por su parte, determina la
improcedencia del alta en el RETA de la administradora de una empresa que, a pesar de
poseer la mayoria del capital social, no ejerce ningtin tipo de funciones directivas o
gerenciales personal y directamente.

Se considera procedente, a efectos de su encuadramiento en la Seguridad Social, com-
probar la “habitualidad” de los agentes de seguros recurriendo al criterio de la cuantia
de las retribuciones percibidas —normalmente por anualidades—, por equivalencia a la
cuantia del SMI, segtn la STSJ de Catalufia de 31 de enero de 2002, I.L.J 170. En ese
sentido también se manifiesta la STSJ de Andalucia (Malaga) de 22 de febrero de 2002,
I.L.J 330, que anade, siguiendo la doctrina del TS, que no cabe incluir en el requisito




de la habitualidad el hecho de que la actividad sea el unico o principal medio de vida.
En relacién con un trabajador dado de alta en el RETA, la STSJ de Cataluiia de 26 de
febrero de 2002, I.L. J 421, trata un caso en el que se discute si la fecha del alta debe
coincidir con el momento en que inici6é su actividad o desde la fecha en la cual ésta
empezo a ser lucrativa. En estos supuestos, es “intrascendente el montante de los ingre-
sos reales obtenidos”, siendo lo importante el ejercicio habitual de la profesion y la fecha
del alta de aquélla en la que se inicie la actividad.

Sobre lo que debe entenderse por control efectivo de la sociedad, a efectos del encua-
dramiento en el RETA segtin la DA Vigésima Séptima LGSS, la STS] de Cataluiia de 27 de
marzo de 2002, I.L. ] 679, establece que el mismo no tiene por qué coincidir con un
poder absoluto sobre las decisiones de los otros socios. En cambio, dicho concepto supo-
ne “la facultad de dirigir la actividad empresarial en todos los dmbitos en que se desa-
rrolla por medio de los votos” otorgados por las acciones y participaciones.

Para obtener el alta en el Régimen Especial Agrario como trabajador por cuenta propia,
es preciso que las labores agrarias constituyan el medio fundamental de vida del trabaja-
dor. Pueden plantearse dudas en el supuesto en el que nos hallemos ante una diversidad
de fuentes de ingresos, hecho que motivara un andlisis comparativo para determinar cual
es la fundamental y cudles las marginales. A estos efectos, la STS de 16 de abril de 2002,
u.d., I.L.J 783, recuerda que el criterio interpretativo a seguir lo ofrece la norma: art. 2.2
del Decreto 3772/1972. Este presume que para los trabajadores agricolas por cuenta pro-
pia, los ingresos obtenidos no constituyen su principal medio de vida cuando el trabaja-
dor, su conyuge o parientes hasta el tercer grado por consanguinidad o afinidad que con-
vivan con ¢€l, sean titulares de un negocio mercantil o industrial.

4. GESTION

El Tribunal Supremo, STS de 3 de marzo de 2002, 1.L.J 571, no entiende que sean exi-
gibles los intereses legales previstos en el art. 921 LEC (1881) a la Mutua de Accidentes
de Trabajo y Enfermedades Profesionales condenada como responsable de pension de
viudedad debido al retraso sufrido en el abono de las prestaciones correspondientes
desde el hecho causante hasta la sentencia de suplicacion. Entiende el Tribunal que estos
intereses legales son exigibles a las Mutuas cuando son condenadas a abonar cantidades
a tanto alzado pero ello no es asi en el caso de que sean responsables de prestaciones
periddicas.Y ello en base a dos argumentos: en primer lugar, en los supuestos de presta-
ciones periodicas las Mutuas se limitan a constituir un Capital Coste. En segundo lugar,
la interposiciéon de un recurso de suplicacién no priva a la parte beneficiaria del abono
de la prestacion durante la tramitacién del mismo, abono que no habra de devolver aun-
que la sentencia de instancia sea revocada.

5. FINANCIACION

No existe jurisprudencia en la materia.
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6. COTIZACION

Se desestima la pretension de que le fuesen reconocidos a la actora como cotizados por
el INSS los afios que ejercié como religiosa, anteriores a 1 de enero de 1962. El Tribunal
Supremo, siguiendo la doctrina establecida en las SSTS de la misma fecha, de 28 de febre-
ro de 2001, entiende que la asimilacién como periodos cotizados a religiosos y sacer-
dotes secularizados durante el tiempo que estuvieron ejerciendo actividades religiosas
comprende el tiempo en que “no les fue permitido cotizar por su falta de inclusién en
el sistema de Seguridad Social”, tal como se reconoce en la Disposicién Adicional Décima
de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre. Por tanto, esta asimilacién abarca a periodos
anteriores a la incorporacién tardia en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos
de dichas colectivos, incorporacién que se produjo concretamente a través de la Orden
de 19 de diciembre de 1977 para los clérigos y del Real Decreto 3325/1981, de 7 de
abril, respecto de los religiosos. Si bien dicho reconocimiento no es ilimitado en el tiem-
po y ante el silencio de los Reales Decretos 487/1998, de 27 de marzo y 2665/1998,
de 11 de diciembre, que desarrollan el mandato de asimilacién previsto por la Ley
13/1996, el Supremo en unificacién de doctrina considera acertado el criterio del INSS
segun el cual se fija como dies a quo el 1 de enero de 1962 por ser s6lo a partir de esa fecha
cuando pudieron realizarse cotizaciones a la primera Mutualidad de Auténomos, con-
cretamente la de Alimentacién, STS de 23 de enero de 2001, I.L. J 42.

En la STS de 31 de enero de 2002, L.L. J 132, el Supremo confirma la extension de la
doctrina del paréntesis a los periodos en que el desempleado no tiene obligacion de coti-
zar, doctrina reconocida en su momento para los periodos de incapacidad temporal o de
invalidez provisional en los que no existia obligacién de cotizar (SSTS de 7 de febrero
de 2000 y de 21 de julio de 2001, entre otras). En concreto, se mantiene que la doctrina
de paréntesis es también perfectamente aplicable a quien estd en situaciéon de desempleo
involuntario, con la prestacion agotada y con inscripcién como demandante de empleo,
por el tiempo en que no cotizé. En consecuencia, no se computara dicho periodo den-
tro del calculo para determinar la base reguladora, tal como pretendia el INSS.

A la actora le fue reconocida una pension de incapacidad en grado de total, con declara-
cién de reserva de puesto de trabajo, por ser previsible en el plazo de dos afios una revi-
sion de la calificaciéon por mejoria. Tras la revision de oficio, el INSS declaré a la actora
apta para el trabajo y ésta se reincorporé a la empresa de procedencia, siendo despedida
disciplinariamente unos meses mas tarde. La actora solicit6 prestacion por desempleo
siéndole denegada la prestacion por el INEM al considerar como cotizados solo 174 dias
de los 360 dias exigibles. Se pretende por parte de la actora que le sean reconocidas las
cotizaciones que dieron lugar a la pensién de no invalidez que le fue revocada a efectos
del reconocimiento de la prestacion por desempleo. El Tribunal desestima tal pretension
pues entiende que las cuotas precedentes a la declaracién de invalidez, al contribuir en
la conformacioén de la prestacion de invalidez, agotaron en ello su eficacia de manera que
lo que se pretende evitar es una doble proteccién para una misma situacién de pérdida
de ingresos, STSJ de Aragén de 11 de febrero de 2002, L.L. J 300.




7. RECAUDACION

Como en ocasiones anteriores, el tema mas ampliamente tratado por la jurisprudencia
del periodo en la materia hace referencia al reintegro de prestaciones indebidas, dentro
del cual pueden destacarse una serie de puntos. En primer lugar, el tan manido sobre el
plazo que alcanza la obligacién de reintegro, reiterandose la jurisprudencia constante, ya
comentada en anteriores nimeros. Se recuerda asi que tras la entrada en vigor de la Ley
66/1997, el plazo excepcional de tres meses ya no es de aplicacién, siendo posible tan
solo el de cinco afios —cuatro tras la Ley 55/1999— (entre otras resoluciones del perio-
do STS de 28 de enero de 2002, Sala Cuarta, I.L.J 121, STS de 6 de febrero de 2002,
Sala Cuarta, I.L. ] 278 o STSJ de Cataluiia de 28 marzo de 2002, L.L. J 630).

En segundo lugar, también puede destacarse que el importe de la cuantia a retener men-
sualmente puede quedar por debajo del SMI. La STS de 17 de enero de 2002, u.d., Sala
Cuarta, L.L. J 23, asi lo entiende por las fundamentales diferencias existentes entre el
embargo ejecutivo y la retencion previa efectuada conforme a la legislacién de Seguridad
Social, sobre la base de los arts. 40.1 LGSS y 1449 LEC. Diferencias que, remarca el TS, se
hacen notar con mayor claridad tras la actual redaccién del art. 607 LEC. Supuesto seme-
jante es el solucionado por la STSJ de Cantabria de 6 de marzo de 2002, 1.L.J 752, en
el que se producian descuentos por compensacién sobre la prestacién por desempleo, no
estableciendo la legislacion aplicable como limite infranqueable el SMIL

Por otro lado, un caso particular de reintegro de prestaciones indebidas lo constituye el
resuelto por la STSJ del Pais Vasco de 12 de febrero de 2002, L.L. ] 496, referente a un
supuesto de jubilacién anticipada de un trabajador a los 64 afios, al que se reconoce por
el INSS el 100 por ciento de la prestacidn, puesto que su empresario procedid a contra-
tar al sustituto. Al no cubrir el puesto del trabajador jubilado, procede la restitucién de la
cantidad percibida por éste durante ese afio en concepto de pension de jubilacion por
parte de la empresa.

Por su parte, la STSJ de Cataluiia de 8 de marzo de 2002, I.L. J 659, considera indebi-
damente percibida la prestacién de desempleo puesto que el actor se encontraba de alta
en el IAE y ostentaba la titularidad de un negocio de venta de productos pirotécnicos. A
pesar de que seguir pagando el IAE no presupone necesariamente la realizacion de un
trabajo productivo, debié comunicar al INEM dicha situacion puesto que la titularidad
para la venta era imprescindible para la explotacion del negocio, incluso en el supuesto
de que el actor no estuviera materialmente vendiendo los productos.

En cuarto lugar, pueden agruparse aquellas resoluciones cuyo objeto gira en torno a la
procedencia del reintegro de la prestacion por desempleo. Asi, la STS] de Catalufia de 15
de marzo de 2002, I.L.J 671, reconoce la procedencia del reintegro de la prestacién, en
su modalidad de pago tnico, puesto que se destiné a financiar una actividad puesta en
marcha con anterioridad incluso a la solicitud de la prestacion, y no, por el contrario,
para iniciar la misma.
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Se considera correcta la percepcion de la prestacion de desempleo, segin STSJ del Pais
Vasco de 12 de marzo de 2002, 1.L.J 741, y por consiguiente no procede su reintegro,
en el supuesto en el que el trabajador mantenga dos tipos de contrato con su empleador
y cesa en uno de ellos, puesto que cumple con los requisitos de la LGSS de encontrarse
en situacion legal de desempleo.

8. ACCIDENTES DE TRABAJO Y ENFERMEDADES PROFESIONALES

R) Concepto de accidente

Tal como recuerda la STSJ de Murcia de 14 de enero de 2002,1.1..] 218, el accidente de
trabajo in itinere no se presume, y quien lo alega debe acreditar todas las circunstancias,
valorandose el que sea el trayecto habitual del trabajador. También se rechaza su califica-
cién en la STSJ de Cantabria de 21 de marzo de 2002, I.L. ] 759, dado que el acciden-
te in itinere se construye a partir de dos términos: el lugar de trabajo y el domicilio del tra-
bajador, y de la conexién entre ellos a través del trayecto, sin que en este caso ese nexo
sea apreciado por el juzgador.

En la STSJ de Cantabria de 27 de febrero de 2002, I.L. ] 398, se concluye que no esta-
mos ante accidente de trabajo por cuanto el actor padecia hipertensién, era fumador y
habia sufrido anteriores episodios de angina, sin que se pueda probar que el trabajo
hubiese desencadenado el infarto del fallecido. De lo que debe deducirse que, si la enfer-
medad se hubiese manifestado fuera del lugar y tiempo de trabajo, al no operar la pre-
suncién legal, ésta habria de considerarse como enfermedad comun. La STSJ de
Andalucia (Granada) de 5 de marzo de 2002, I.L. J 612, tampoco estima que pueda
considerarse accidente de trabajo el episodio de taquicardia sufrido por la trabajadora
durante su prestacion laboral en el hospital donde trabajaba. Tampoco se considera acci-
dente de trabajo el fallecimiento del trabajador como consecuencia de un accidente de
motocicleta, puesto que la STSJ de Catalufia de 7 de marzo de 2002, I.L. ] 657, estima
que estamos ante un supuesto de imprudencia temeraria al conducir el accidentado con
una tasa de alcohol en sangre de 130 mg por ciento.

B) Indemnizacion por daiios y perjuicios

El Tribunal Supremo, en la STS de 7 de marzo de 2002, I.L. ] 562, senala que la deter-
minacién de la cuantia indemnizatoria es, en principio, facultad discrecional del juzga-
dor de instancia, sin que la concreta cifra por él fijada pueda ser revisada por el 6rgano
judicial superior, salvo en caso de evidente desproporcién entre el dafio realmente infe-
rido y la retribucién satisfactoria establecida.

En la STS de 13 de marzo de 2002, I.L. ] 584, se condena solidariamente a las empresas
codemandadas a que le abonen al trabajador la cantidad de 10 millones de pesetas por los
dafios sufridos como consecuencia de la intoxicacién por mercurio, enfermedad profe-




sional de hidrargirismo del demandante por falta de medidas de seguridad. Claramente
existe una confusién patrimonial entre las empleadoras codemandadas, en las que exis-
te una de ellas que ejerce el control y direccion efectivos, aunque se utilice una perso-
nalidad juridica independiente para cada una de las del grupo, en su propio beneficio y
en perjuicio de los trabajadores.

La STSJ de 22 de enero de 2002, I.L. J 37, se plantea si es posible una reclamacién adi-
cional en caso de accidente de trabajo. Sobre este tema, la sentencia acoge la doctrina en
unificacién de doctrina, segun la cual, en materia de accidentes de trabajo, la ley ha deli-
mitado el ambito de la responsabilidad objetiva a la reparacion del dafio que se cubre a
través de las prestaciones de la Seguridad Social, las cuales se derivan de un asegura-
miento de este tipo de responsabilidad empresarial. En consecuencia, si lo que se recla-
ma es una responsabilidad adicional por la diferencia entre el total del dafio causado por
el accidente y la parte cubierta por las prestaciones de la Seguridad Social, tal reclama-
ci6én no se ha de fundar en criterios cuasi-objetivos en la imputacién de la responsabili-
dad, sino que ha de hacerlo en los criterios culpabilisticos tradicionales.

Segtn la STSJ de Cataluiia de 12 de marzo de 2002, I.L. ] 665, no procede la mejora
que convencionalmente se contempla como “acciéon social en la empresa”, que se
encuentra agotada con el previsto abono de la retribucién correspondiente a la categoria
que el accidentado ostentaba al producirse el accidente, sin que pueda superponerse a su
percepcion una indemnizaciéon que solo puede ser entendida a favor de aquellos grados
de invalidez a los que de forma expresa su parrafo tercero se remite. En el mismo senti-
do, la STSJ de Cataluiia de 12 de marzo de 2002, I.1. ] 667, dado que la poéliza excluye
expresamente las enfermedades profesionales, por no considerarlas como accidentes de
trabajo.

C) Responsabilidad por falta de medidas de seguridad e higiene

Segun el Tribunal Supremo, en STS de 21 de febrero de 2002, I.L. ] 367, en recurso de
casacion para la unificacion de doctrina, la razén esencial de la no compensacion o
reduccion de la indemnizacion por el dafio o perjuicio sufrido a consecuencia del acci-
dente de trabajo del recargo de prestaciones por infraccién de medidas de seguridad ex
art. 123 LGSS, deriva de su propia finalidad, que se dejaria vacia de contenido si se pro-
cediera a la deduccién pretendida por la empresa recurrente. De adoptarse la tesis con-
traria, resultaria que, de haberse fijado en un primer procedimiento una indemnizaciéon
por danos y perjuicios, podria invocarse en el ulterior expediente administrativo de
determinacién de la existencia de infraccion de medidas de seguridad e imposicion del
recargo que los dafios causados ya estaban plenamente compensados, lo que impediria
entrar a conocer de la cuestién de la procedencia o improcedencia del recargo.

La STS de 22 de enero de 2002, I.L. ] 39, atribuye la responsabilidad al empresario por-
que, a pesar de que el trabajador hubiese prescindido del cinturén de seguridad, se pro-
duce la omisién por parte de la empresa de otras medidas reglamentarias de seguridad.
En esta linea, para la STS de 21 de febrero de 2002, L.L. ] 368, sobre el empleador recae
un deber de vigilancia para que sus trabajadores utilicen adecuadamente los medios de
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proteccion puestos a su disposicion, pues la gravedad de la culpa in vigilando, y por consi-
guiente la intensidad de su nexo causal con la lesiéon producida, se acentian a medida
que el riesgo de accidente es mayor (si bien la sentencia concluye que en este caso no se
da este tipo de culpa).

Segtn la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 4 de enero de 2002, I.L. J 142, el cri-
terio para determinar la responsabilidad del empresario en cuyo centro tuvo lugar el
accidente no es el de la existencia o no de contrata de la propia actividad, sino el de la
produccién del accidente dentro de la esfera de la responsabilidad del empresario prin-
cipal en materia de seguridad e higiene es lo que determina en caso de incumplimiento
la extensién a aquél de la responsabilidad en la reparacién del daio causado, pues no se
trata de un mecanismo de ampliacién de la garantia en funcién de la contrata, sino de
una responsabilidad que deriva de la obligacién de seguridad del empresario para todos
los que prestan servicios en un conjunto productivo que se encuentra bajo su control.

La STSJ de Murcia de 14 de enero de 2002, [.L. ] 220, sefiala que —habiendo concerta-
do la empresa con una compania aseguradora un contrato de seguro que cubria el ries-
go de responsabilidad civil del empresario— procede condenarla, asimismo, al pago de la
suma indemnizatoria reconocida, solidariamente con el empresario asegurado; sin que
haya lugar a limitar la cuantia de la cantidad objeto de condena a esta ultima por el con-
cepto de franquicia, ya que, segtin los términos del citado contrato de seguro, la fran-
quicia estipulada a cargo del asegurado, tan s6lo operaba en los casos de danos materia-
les.

La STSJ de Cataluiia de 6 de febrero de 2002, LL. ] 401, se plantea si es posible que el
trabajador oponga la excepcién de compensacion en relacion a la deuda que éste tiene
con la empresa y que habia percibido como anticipo a cuenta en ejecucién provisional
de la sentencia del Juzgado de lo Social, argumentando el recurrente que la empresa eje-
cutada adeuda al trabajador la totalidad de las cantidades devengadas hasta el momen-
to por recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad. La Sentencia concluye
que ello no es posible, ya que el empresario incumplidor no ha de abonar directamente
el recargo al beneficiario, sino que debe ingresar el importe correspondiente (capital-
coste) en la Direccién Provincial de la TGSS, servicio comtn competente para la liquida-
cién y cobranza del recargo. Ademas, no es al trabajador quien puede exigir el pago de
la deuda, pues ello compete a laTGSS, a través del correspondiente procedimiento recau-
datorio.

Para la STSJ de Aragén de 17 de abril de 2002, 1.1.] 791, el recargo no procede, ya que
faltan los presupuestos que lo sustentan, segun el art. 123 LGSS. El procedimiento sobre
recargo tiene autonomia, y, por ello, es el seguido ante la entidad gestora donde debe
acreditarse la concurrencia de los elementos constitutivos de la procedencia de estable-
cer el recargo, sin que pueda predicarse un mero mecanicismo.




D) Enfermedad profesional

Segun la STS de 4 de febrero de 2002, I.L. J 263, para poder percibir una indemniza-
ci6n a tanto alzado por fallecimiento a consecuencia de enfermedad profesional (silico-
sis), si el fallecido no tuviese reconocida la invalidez permanente absoluta o gran invali-
dez por enfermedad profesional, debera probarse que la muerte ha sido debida al
accidente de trabajo o a la enfermedad profesional, con lo que la LGSS viene a imponer,
preceptivamente y para supuestos como el presente, la obligacién de probar la existen-
cia y relacién de causalidad entre la enfermedad profesional y el fallecimiento, sin posi-
bilidad de presuncién alguna, asi como que se tenga por derogada toda norma anterior
en el tiempo y de inferior jerarquia.

Para la STSJ de Baleares de 32 de enero de 2002, I.L. J 88, el caracter de lista cerrada
que adopta la normativa reguladora de la enfermedad profesional, no significa que en su
interpretaciéon y aplicaciéon deba prescindirse de los instrumentos hermenéuticos con
que ha de determinarse el ambito de eficacia de cualquier norma juridica —con arreglo
a lo establecido en el art. 3.1 del Codigo Civil—, por lo que la dolencia que padece el tra-
bajador en el supuesto de hecho de la sentencia puede enmarcarse en el epigrafe E del
cuadro de enfermedades profesionales, ya que el sindrome del tunel carpiano constitu-
ye una enfermedad osteoarticular producida por las herramientas de trabajo.

En la STS de la Rioja de 5 de marzo de 2002, 1.L. ] 748, el sistema de lista cerrada vigen-
te en nuestro ordenamiento, veda la posibilidad de que mediante la interpretacion exten-
siva, la analogia o la valoracién judicial, puedan afladirse nuevas enfermedades profesio-
nales surgidas con la evolucion de la produccién, de la tecnologia y de los conocimientos
médicos y cientificos. Ahora bien, la actividad de chapista que el actor ha venido desem-
penando a lo largo de su vida laboral aparece recogida en la lista de enfermedades pro-
fesionales producidas por agentes fisicos.

9. REGIMEN ECONOMICO, RESPONSABILIDAD Y GARANTIA DE LAS
PRESTACIONES

No existe jurisprudencia en la materia.

10. ASISTENCIA SANITARIA

R) Reintegro de gastos sanitarios

Segtin la STSJ de Castilla y Le6n de 25 de enero de 2002, I.L. J 141, es de aplicacion el
articulo 5.3 del RD 63/1995, y por tanto procede el reintegro de gastos sanitarios, al no
existir un abandono voluntario por la paciente de la medicina publica, cuando existe un
concierto entre un consorcio hospitalario privado y el INSS, que tiene por objeto la aten-
cion sanitaria de los pacientes beneficiarios de la Seguridad Social. En tales casos no
puede entenderse que el paciente abandone la medicina publica y acudiera por voluntad
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propia a la privada, ya que en todo momento el actor actué como paciente que acude a
la Seguridad Social.

Segun la STS] de Madrid de 7 de febrero de 2002, I.L. J 453, procede el reintegro de
gastos sanitarios, al existir urgencia vital, en el caso de la actora, que, ante la seguridad
de llegar a una ceguera total, tuvo que acudir a un centro privado que, pidiendo autori-
zacion, aplicé el tratamiento que venia siendo ya aplicado por el Insalud en dos clinicas
con caracter experimental. No sirve por tanto la argumentacién por parte de la Seguridad
Social, de que no se pudo aplicar el tratamiento por ser experimental, y que no estaba
autorizado, cuando cupo la autorizacién (como asi hizo el centro privado) ante el
Ministerio competente ante un caso de clara urgencia vital.

11. INCAPACIDAD TEMPORAL

R) Dinamica de la prestacion

Segtin la STSJ de Cantabria de 29 de enero de 2002,1.1.J 101, corresponde a las empre-
sas autorizadas para colaborar voluntariamente en la gestion, el reconocimiento del dere-
cho y el pago de las prestaciones econdmicas de incapacidad temporal cuando éstas deri-
ven de las contingencias a que afecta su colaboracién, y por tanto, incluido cuando el alta
meédica en la asistencia sanitaria y la solicitud de reconocimiento de la incapacidad per-
manente se produzcan antes del agotamiento, por el transcurso del plazo maximo, de la
incapacidad temporal.

Segtn la STS de 17 de enero de 2002, Sala Cuarta, L.L. J. 106, dictada en recurso de casa-
ci6n para la unificacion de doctrina, es doctrina reiterada la que establece que la denomi-
nada colaboracién voluntaria en realidad implica materialmente una forma de autoasegu-
ramiento, de modo que la empresa que colabora en la gestion es la responsable del abono
de esas prestaciones hasta tanto se produzca su extincion por causa legal, sin que pueda
liberarse de esa obligacién como consecuencia de la extincién del contrato de trabajo. Es
decir, la responsabilidad del pago de la incapacidad temporal debe imponerse por ley al
empleador, pero ello no implica la responsabilidad subsidiaria de la entidad gestora o
Mutua aseguradora, sin perjuicio de su obligacién de anticipo de la prestacién. En idénti-
cos términos se pronuncia la STS] de Navarra de 31 de enero de 2002, L.L.J 225.

Segtn la STSJ de Madrid de 23 de enero de 2002, I.L. ] 204, no cabe considerar como
transgresion de la buena fe contractual, la actividad desarrollada por el trabajador duran-
te la incapacidad temporal, si la misma no exigi6 un relevante esfuerzo fisico. Al respec-
to s6lo puede senalarse como criterio general relevante la determinacién de si la activi-
dad desarrollada en situacién de incapacidad temporal perturba o demora la curacion del
trabajador o su futura aptitud laboral. La medida de la gravedad ha de determinarse en
funcién de las circunstancias subjetivas del autor de los hechos asi como de la entidad
de éstos.




Segtin la STSJ de Madrid de 29 de enero de 2002, I.L.] 213, durante el periodo de prue-
ba, el empresario puede extinguir el contrato por cualquiera de las causas legalmente
establecidas aun estando el contrato suspendido por la situacién de incapacidad tempo-
ral, de modo que el pacto previsto en el articulo 14.3 del ET s6lo produce el efecto de la
interrupcién del computo del periodo de prueba, con la consiguiente reanudacion una
vez finalizada la incapacidad temporal.

La STSJ de Andalucia de 11 de enero de 2002, 1.1.]J 246, sefiala que no procede el abono
de salarios, cuando el trabajador despedido se encuentra en situacién de baja por inca-
pacidad temporal, pues los salarios de tramite sustituyen a los que hubiera debido per-
cibir el trabajador si no hubiese sido cesado improcedentemente, y durante la incapaci-
dad temporal el contrato se suspende.

En la STS de 17 de 3 de febrero de 2002, Sala Cuarta, I.L. ] 261, dictada en recurso de
casacion para la unificaciéon de doctrina, el tema litigioso consiste en determinar si la
actora tiene derecho a percibir la prestacion econémica de incapacidad temporal por una
baja médica extendida con posterioridad a la negaciéon de la incapacidad permanente,
por similares padecimientos, y dentro de los seis meses siguientes al cumplimiento del
plazo de 18 meses establecido en el articulo 128.1.a) de la LGSS. Pese a faltar la contra-
diccién casacional, el Tribunal Supremo parece acoger el supuesto de la sentencia com-
batida, denegando la prestaciéon porque las dolencias ya fueron valoradas en el expe-
diente administrativo como no relevantes para fundar la incapacidad para el trabajo.

En la STS de 20 de febrero de 2002, Sala Cuarta, I.L. ] 365, dictada en recurso de casa-
cién para la unificacién de doctrina, se plantea el problema de determinar si ante un
nuevo brote de la misma enfermedad por la que se agot6 un periodo de duracién maxi-
ma de una incapacidad temporal, se ha de exigir un nuevo periodo de cotizacién por seis
meses para causar derecho a prestaciones, o si serd suficiente la exigencia general del
articulo 130 de la LGSS de que se hayan cotizado seis meses en los cinco anos inmedia-
tamente anteriores a la fecha del hecho causante. Y segun el Tribunal Supremo, el hecho
de que la enfermedad sea nueva o se trate de un proceso nuevo de la misma enfermedad
anterior no modifica el criterio a aplicar cuando la LGSS no distingue a la hora de esta-
blecer las exigencias legales para causar derecho a la prestacion. Basta acreditar 180 dias
cotizados en los 5 afios anteriores. No es preciso haber trabajado durante 6 meses entre
Uno y otro proceso.

Segun la STSJ de Madrid de 21 de febrero de 2002, I.L. J 461, cuando la entidad cola-
boradora (en este caso la ONCE), asume el pago del subsidio de incapacidad temporal,
el mismo se extiende hasta la fecha de efectos de la incapacidad permanente.

Segtin la STS de 4 de marzo de 2002, Sala Cuarta, I.L. ] 549, dictada en recurso de casa-
ci6on para la unificacién de doctrina, y pese a faltar la contradiccion casacional exigible,
no cabe la prestacion de incapacidad temporal ante una baja médica que finaliza por alta
médica por curacién, y una posterior baja por distinta enfermedad cuando la actora no
se encontraba en situacion de alta o asimilada al alta en la fecha de producirse el hecho
causante.
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En la STS de 11 de marzo de 2002, Sala Cuarta, I.L. J 569, dictada en recurso de casa-
ci6on para la unificacién de doctrina, el debate se concreta en determinar si para acredi-
tar el periodo minimo de carencia a fin de percibir prestaciones por incapacidad tempo-
ral, se deben computar exclusivamente los dias realmente cotizados en los ultimos cinco
afos o si, por el contrario, cabe excluir del computo el tiempo en que el beneficiario per-
maneci6 en incapacidad temporal, puesto que en €l no hay obligacién de cotizar. La sen-
tencia entiende que han de cubrirse los 180 dias de cotizacién, al no ser aplicable la doc-
trina del paréntesis.

Segtn la STSJ de Andalucia de 5 de marzo de 2002, I.L. ] 612, el episodio de taquicar-
dia sufrido por la trabajadora durante la prestacion de servicios debe considerarse, a efec-
tos de la incapacidad temporal como una clara y patente enfermedad comun y no como
un accidente laboral.

La STSJ de Aragén de 25 de marzo de 2002, I.L. ] 625, sefiala que la prorroga de la inca-
pacidad temporal transcurridos los 18 meses es una situacion excepcional y extraordi-
naria, que se extingue en el instante en que se efectta la calificacién de la incapacidad
permanente, sin necesidad de esperar a que ésta sea notificada al interesado, y cualquie-
ra que sea el significado de tal calificacién, puesto que resulta incuestionable que el ins-
tante en que se dicta esa resolucion es “el momento de la calificacién de incapacidad per-
manente”.

Segtin la STSJ del Pais Vasco de 5 de marzo de 2002, I.L. ] 734, cuando un trabajador
cae en situacién de incapacidad temporal durante la tramitacién de un despido luego
declarado improcedente o nulo, y por tanto durante un periodo en el que el trabajador
tiene derecho a percibir salarios de tramitacion, cabe la retroaccién del alta a efectos de
la Seguridad Social, correspondiendo el abono de la prestacion a la Entidad Gestora
durante tal periodo y percibir del empresario las cotizaciones correspondientes a todos
los salarios de tramitacion, para el caso de que hubiera dado de baja al trabajador.

Segtn la STSJ del Pais Vasco de 12 de marzo de 2002, I.L. ] 742, si bien es cierto que la
situacion de incapacidad temporal se extingue con el alta médica, no ocurre igual con
sus efectos, pues el propio legislador ha querido que, en los casos en que el alta vaya
seguida de una declaracién de invalidez permanente con derecho a pensién, se prorro-
guen hasta la fecha en que se produce esa calificacion, iniciandose en esta fecha las pres-
taciones econémicas propias de la invalidez, salvo que su importe sea superior a las que
venia percibiendo, en cuyo caso se retrotraeran hasta el momento en que se agoto la
incapacidad temporal.

B) Incapacidad Temporal y Regimenes Especiales

La STS de 16 de enero de 2002, Sala Cuarta, I.L. J 17, dictada en recurso de casacién para
la unificacién de doctrina, sefiala que pese a que es doctrina consolidada que cuando se
trata de prestaciones de incapacidad temporal, hay que aplicar estrictamente la normati-




va que impide obtener el derecho a tal prestacién a los trabajadores inscritos en el censo
del Régimen Especial Agrario que no se encontrasen al dia en el pago de las cuotas, dicha
doctrina no debe ser aplicada con un rigor absoluto e inflexible, admitiéndose algunas
matizaciones al mandato de tales normas. En el caso de autos cuando el trabajador sufri6
el accidente, habia dejado de pagar una cuota mensual por un posible error bancario, por
lo que cabe la prestacion.

Segtin la STSJ de Catalufia de 29 de enero de 2002, I.L.] 165, el requisito de alta o situa-
cién asimilada al alta, ha de ponerse en relacién con la normativa especifica del RETA,
segun la cual se sigue configurando como situacién de alta por asimilacion, el periodo
de noventa dias naturales siguientes al tltimo dia del mes en que se produce la baja de
dicho régimen, de modo que en el caso de autos se daba esta situaciéon. En el mismo
sentido se pronuncia este Tribunal en Sentencia de 14 de febrero de 2002, I.L. ] 406.

Segun la STSJ del Pais Vasco de 5 de febrero de 2002, I.L. J 491, tratindose de trabaja-
dores que estan dados de alta en el Régimen Especial de Trabajadores del Mar, a la hora
de calcular la Base reguladora de la prestacion de incapacidad temporal, hay que acudir
a la normativa especifica.

12. MATERNIDAD

El art. 133 LGSS equipara la maternidad con la adopcién a la que otorga idéntica protec-
cién. Lo mismo ha hecho la Ley 39/1999 que en su art. 5 establece idéntico periodo de
descanso para la adopcién que el establecido para la maternidad, dividiendo el mismo en
una parte obligatoria y otra voluntaria y asi aunque la Orden Ministerial de 13 de octu-
bre de 1967 no ha sido modificada, el principio de jerarquia normativa se ha de aplicar
y por tanto concluir que el subsidio por parto multiple es aplicable a los supuestos de
adopciéon multiple (STSJ de Cataluna de 31 de enero de 2001, I.L. J 171).

Segun la STSJ de Andalucia (Malaga) de 15 de febrero de 2002, I.L. J 329, aunque la
demandante acredito estar al corriente de pago de las cuotas, no tiene derecho a la pres-
tacién de maternidad porque sélo tenia acreditados 150 dias de cotizacién y no los 180
dias en los 5 afios inmediatamente anteriores al parto.

El periodo de descanso por maternidad tiene su fuente de ordenacién en el art. 48.4 ET
en relacion con el art. 133 LGSS. La prestacion por maternidad en estos preceptos se refie-
re al Régimen General de Seguridad Social, por tanto la actora que estaba afiliada a la
Mutualidad de la Abogacia esta fuera de este Régimen y ostentara los derechos que le
reconozcan los estatutos de la Mutualidad (STSJ de Cataluila de 18 de febrero de 2002,
LL.J 411).

El art. 219 LPL establece que el recurso de casacion para la unificacién de doctrina se pre-
para mediante escrito que segun reiterado criterio de esta Sala deberd mostrar la exis-
tencia de contradiccién haciendo visible la misma, no siendo suficiente una vaga afir-




cronicas de jurisprudencia

macion de que la sentencia recurrida contradice otras anteriores. El incumplimiento de
estos requisitos constituye, segin también reiterado criterio de esta Sala, un defecto pro-
cesal insubsanable (STS de 26 de marzo de 2002, Sala Cuarta, I.L. ] 542).

13. REGIMENES ESPECIALES
Régimen Especial de Trabajadores Auténomos

A los efectos de determinar la posible validez de las cotizaciones correspondientes a peri-
odos anteriores a la formalizacion del alta en el RETA, debe aplicarse la ley vigente en el
momento de causarse la prestacién. La STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 25 de enero
de 2002, I.L. J 139, niega en consecuencia la validez de unas cotizaciones correspon-
dientes al periodo 1969-1974, anteriores al alta solicitada en 1974; ya que la prestacion
se solicit6 en el aio 2000, es decir, estando ya en vigor el tercer parrafo de la Disposicién
Adicional Novena de la LGSS que limita los efectos de las expresadas cotizaciones a las
altas formalizadas a partir de 1994.

La mera solicitud de aplazamiento no equivale a hallarse al corriente de las obligaciones
de pago de las cotizaciones, por lo que la STSJ de Galicia de 8 de febrero de 2002, L.L.
J 434, considera ajustada a Derecho la anulacién del acto de conceder una pension de
jubilacion basado en la errénea consideracion de tal solicitud cual si de un aplazamien-
to en firme se tratase.

Los trabajadores afiliados al RETA se hallan en situacion asimilada al alta durante los
noventa dias siguientes a la fecha en que causen baja en dicho Régimen Especial, por
venir asi dispuesto tanto en el art. 29.1 del Decreto 2530/1970, como en el articulo
36.15 del RD 84/1996, de 26 de enero, que reglamenta la inscripcién de empresas,
altas, bajas y variaciones de datos de los trabajadores. En consecuencia, la STSJ de
Cataluiia de 29 de enero de 2002, I.L. ] 165, y la de la misma Sala STSJ de Catalufia 14
de febrero de 2002, I.L. ] 406 considera que durante tal periodo de noventa dias puede
causarse una prestacion por Incapacidad Temporal.

La STSJ de Extremadura de 24 de enero de 2002,1.1.] 177, considera que un adminis-
trador solidario de una sociedad de la que posee el 50 por ciento de las acciones y en
cuyos estatutos se define el cargo como lucrativo, debe presumirse que realiza una acti-
vidad remunerada, aunque tal remuneracién no se haya fijado atin; ya que con indepen-
dencia de si se han producido ya los beneficios que permitirian establecer la remunera-
cién, existe animo de lucro en la actividad y el lucro se realizard aunque sea por la via
del ahorro que supone que las tareas de administracién y gestion no se encarguen a per-
sonas ajenas a la sociedad.

“Ante un supuesto de pluriactividad, derivada del ejercicio de dos actividades completa-
mente diferentes, —una de las cuales exige esfuerzo fisico y otra totalmente sedentaria—,




es logicamente posible y congruente con el propio concepto de incapacidad temporal,
que unas dolencias incapaciten para el ejercicio del trabajo que se desarrolla en un régi-
men y las mismas dolencias permitan la realizacion de la actividad profesional, objeto del
otro”, ésta es la principal conclusion a la que llega la STS de 19 de febrero de 2002, I.L.
J 356, que sin embargo precisa que se refiere inicamente a la situacién de quien al cau-
sar la prestacion ya se hallase en situacion de pluriactividad, por estar afiliado al Régimen
General y al Régimen de Auténomos, no de quien encontrandose en situaciéon de inca-
pacidad temporal comienza un nuevo trabajo que da lugar a una segunda afiliacion.

Los efectos de un alta en la Seguridad Social efectuada de oficio a consecuencia de una
actuaciéon inspectora son distintos segin se trate de un trabajador encuadrable en el
Régimen General o en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos; ya que mientras
el articulo 35.1.2 del Reglamento General de inscripcién de empresas, altas y bajas de
trabajadores ordena la retroaccion del alta a la fecha en que tuvo lugar la actuacién ins-
pectora, el articulo 47.1.2 del mismo texto normativo, ordena que en el caso del RETA
la retroaccién del alta se efecttie a la fecha en la que resulte acreditada la concurrencia de
los requisitos para la inclusion en tal Régimen, como asi lo expresa la STSJ del Pais Vasco
de 5 de febrero de 2002, I.L. ] 493.

El Tribunal Supremo reitera en la STS de 25 de marzo de 2002, I.L. J 538, la doctrina
que en el numero anterior de esta revista ya fue glosada al analizar tres sentencias de 28
de febrero de 2001, L.L.J 259, 260 y 261 —entre muchas otras— dictadas en Sala General,
acerca de la interpretacién que debia darse a la posible retroaccién de cotizaciones ficti-
cias reconocidas por la Ley 13/1996, de 30 de diciembre y por los RRDD 487/1998, de
27 de marzo, y 2665/1998, de 11 de diciembre, a quienes tras haber abandonado la vida
religiosa se hallarian imposibilitados de obtener su jubilacién por falta de carencia, a
consecuencia de la tardia incorporacién de los religiosos al sistema de Seguridad Social;
concluyéndose en aquellas sentencias que no podian presumirse cotizaciones anteriores
al 1 de enero de 1962, por ser ésta la fecha en que se instaur6 el RETA, no siendo posi-
ble lucrar prestaciones referidas a periodos de inexistencia del Régimen Especial al que
posteriormente estuvieron afiliados; y, en virtud de las normas antedichas la asimilacion
a cotizantes es posible para los sacerdotes secularizados hasta el 1 de enero de 1978, y
para los religiosos hasta el 1 de mayo de 1982.

Régimen Especial Agrario

El Tribunal Supremo, en la STS de 16 de enero de 2002, I.L. ] 17, sintetiza su doctrina,
otras veces expresada, acerca de la posible flexibilizaciéon del requisito de hallarse al
corriente de pago de las cotizaciénes al REA para poder causar una prestacion por
Incapacidad Temporal que en suma es: a) debe aplicarse con exactitud lo dispuesto en el
art. 12 del Decreto 2123/1971, de 23 de julio, de forma que no podran obtener la pres-
tacion los trabajadores que no se encuentren al dia en el pago de cuotas, sin que el pago
fuera de plazo de las cuotas debidas pueda subsanar el requisito incumplido, y b) tal doc-
trina no es inflexible, pudiéndose matizar cuando lo que se debe es una sola mensuali-
dad, y el impago se deba a un error del banco donde estaba domiciliado el pago de las
cotizaciones. En la sentencia comentada posiblemente se dé un pequenisimo cambio, se
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refiere a que “posiblemente” el impago se debié a un error bancario, sin exigir prueba
de ello accede a tener por cumplido el requisito tras haberse abonado prestamente la
cuota debida cuando el interesado tuvo conocimiento de su impago.

Para la afiliacién en este Régimen Especial es preciso no tan sélo que los interesados rea-
licen un trabajo agrario de forma personal y directa, sino también que no tengan con-
tratado ningun trabajador fijo ni que los jornales pagados a trabajadores eventuales supe-
ren anualmente lo que se pagaria a un trabajador fijo. La STSJ de Cantabria de 31 de
enero de 2002, I.L. J 103, considera que tal requisito reglamentario se incumple tam-
bién cuando la contrataciéon se ha realizado por medio de una Sociedad Civil o una
Sociedad Agraria de Transformacién (SAT) de las que eran cotitulares las personas que
interesaban su afiliacion al REA.

En un capitulo mds de la doctrina ya unificada acerca del requisito de hallarse al corrien-
te de pago para poder causar una prestacion, la STS de 11 de marzo de 2002,1.L.]J 575,
recuerda que este requisito debe aplicarse de forma flexible en caso de solicitarse una
pensién vitalicia —no asi si se trata de una incapacidad temporal— si se dan estos tres
supuestos: a) que esté cubierto el periodo de carencia, b) que las cuotas impagadas no
denoten una voluntad de incumplimiento notable, y ¢) que el débito sea totalmente satis-
fecho.Y en relacién a este tltimo requisito se aclara ahora que basta que el pago se haya
realizado antes de dictarse la sentencia que reconoce la pensién solicitada.

Régimen Especial del Mar

En el Régimen Especial del Mar, el tiempo servido por los marinos espanoles a bordo de
embarcaciones extranjeras puede computarse a los efectos de la reduccion de edades
minimas para causar una pensién de jubilacién, siempre que se cumplan dos condicio-
nes que vienen impuestas por el art. 2 de la Orden de 17 de noviembre de 1983: que se
trate de paises con los que exista un Convenio de Seguridad Social aplicable a los traba-
jadores del mar; o si se trata de otros paises, que el interesado tenga suscrito un Convenio
especial con el Instituto Social de la Marina. En ambos casos, naturalmente, debera acre-
ditarse suficientemente la realidad de los periodos trabajados. La STS de 21 de enero de
2002, I.L. J 33, rechaza la interpretacién realizada por la sentencia que casa y anula de
que tal computo no sea de aplicacion en los casos en que la pensién de jubilacion se cal-
cula integramente segun la normativa espanola, ya que desde 1 de diciembre de 1974 se
halla en vigor el Convenio de Seguridad Social con el reino de los Paises Bajos, cum-
pliéndose asi el requisito exigido por la norma citada.

En este Régimen Especial en el que se encuadran tanto trabajadores como empresarios,
aunque unos y otros con obligaciones y derechos distintos, los armadores de embarca-
ciones qua a la vez prestan sus servicios con caracter retribuido a bordo de las mismas se
incluyen con régimen distinto segtin la importancia de la embarcacién. En el caso de las
embarcaciones de mayor calado se les asimila a trabajadores por cuenta ajena “sin per-
juicio de sus obligaciones que le correspondan como empresario”; de ello la STS de 21




de febrero de 2002, I.L. ] 366, deduce que, al igual que la STS de 29 de enero de 1997
los excluy6 de la proteccién por desempleo, también debe exigirseles que se hallen al
corriente de pago de sus cotizaciones para causar derecho a una prestacion, ya que la asi-
milacién como trabajadores se realiza salvando su posicion en el proceso productivo y
las obligaciones que dimanan de su condicién de empresarios.

Segun la STSJ de Cantabria de 20 de febrero de 2002, I.L. ] 394, cuando la normativa
de este Régimen especial exige que el trabajador por cuenta propia se halle al corriente
de pago de sus cotizaciones ello obliga a la Entidad Gestora a reclamar todas las cotiza-
ciones pendientes, aun las lejanas en el tiempo, ya que no puede equipararse la pres-
cripcién con el cumplimiento de la obligacién; ello no impide que se otorguen plenos
efectos a la prescripcion de las cotizaciones debidas si tal excepcién fuese oportunamen-
te alegada.

La STSJ del Pais Vasco de 5 de febrero de 2002, I.L. ] 491, desglosa la disparidad entre
el Régimen General y el Régimen Especial del Mar en los métodos de calculo de la Base
Reguladora aplicable a la prestacion por Incapacidad Temporal. Concretamente, para acla-
rar que a los trabajadores incluidos en el grupo segundo (trabajadores por cuenta ajena
retribuidos a la parte, en embarcaciones de tonelaje bruto entre 10 y 150 Tm) se les apli-
ca como base reguladora la del mes en que inician su incapacidad temporal, y no la del
mes anterior a la baja médica.

No puede extenderse por analogia al Régimen Especial del Mar una mejora que se apli-
ca en el Régimen Especial de la Mineria del Carbén: la aplicacion de la bonificacién de
edad a los fines de obtener el incremento del veinte por ciento de la llamada Incapacidad
Permanente Total Cualificada; ya que si bien es cierto que tales bonificaciones existen en
ambos regimenes para la jubilacién, la extension en el primero de ellos a todos los mine-
ros no puede trasladarse a otro Régimen Especial, ya que el objetivo sefialado en la norma
es la equiparacion con el Régimen General y no la paridad entre Regimenes Especiales,
segun recuerda la STS de 12 de marzo de 2002, I.L.J 581.

Régimen Especial de la Mineria del Carbén

Si para la transformacién de una pension de Incapacidad Permanente Total en una pen-
sion de Jubilacion, el pensionista de este Régimen Especial debe abonar las cotizaciones
minimas exigibles para causar esta tltima prestacion, ello supone, segtin la STS de 25 de
tebrero de 2002, L.L. J 370, que el conyuge viudo debe abonar asimismo tales cotiza-
ciones si pretende que la viudedad derive de la pensién de jubilacién, ya que tal pension
de jubilacién no existe mds que provisionalmente hasta que no se han satisfecho las refe-
ridas cotizaciones.

La STS de 11 de marzo de 2002, 1.L.J 574, reitera una doctrina ya unificada. Se trata del
caso de un pensionista por incapacidad permanente total por enfermedad profesional,
mayor de 55, aflos que solicita en este Régimen Especial el incremento del 20 por cien-
to que constituye la llamada IP total cualificada. Aunque con anterioridad hubiese perci-
bido una pensién de jubilacién SOVI, este tltimo hecho comporta la incompatibilidad
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entre la obtencion de rendimientos de trabajo y pension de jubilacion, pero no impide
que posteriormente, en uso de su derecho al trabajo, el antes pensionista por jubilacién
deje de serlo y realice un trabajo o intente realizarlo; y si puede realizar un trabajo, tam-
bién puede percibir la tutela que se otorga a quienes no pueden obtenerlo, en este caso
por un pensionista por IP total que no obtiene —pasada una determinada edad— un
empleo compatible con su estado. Como no se trata aqui de la obtencién de una pension
pasados los 65 afos —lo que viene impedido por el art. 138.1 LGSS—, ni de revisar el
grado de incapacidad —el art. 143.2 LGSS lo impediria— sino del recargo previsto en el
art. 139.2 LGSS para el que no existe limite de edad, quien por decisién judicial firme
devino pensionista por incapacidad permanente total puede beneficiarse del menciona-
do incremento del veinte por ciento.

14. INFRACCIONES Y SANCIONES

La STSJ de Cataluiia de 14 de marzo de 2002, L.L. ] 670, determina (siguiendo un pro-
nunciamiento reciente del TS, en concreto la Sentencia de 14 de febrero de 2001), que
no comporta vulneracion del principio non bis in idem la concurrencia del recargo de pres-
taciones con la imposiciéon de una posible sanciéon administrativa, segn jurisprudencia
constitucional.

En la STSJ de Asturias de 8 de febrero de 2002,1.1.] 308, se resuelve el caso de un bene-
ficiario de prestacién por desempleo que no renueva la demanda de empleo en la fecha
oportuna y que solo una vez advertido de hallarse inmerso en expediente sancionador,
aporta informe médico privado segtn el cual durante aquel periodo estuvo afectado por
enfermedad que le impidié cumplir la antedicha obligacién. Considera el Tribunal que
procede la sancién de suspension por un mes de la prestacién por considerar carente de
validez por extemporaneo el informe médico.

Se concluye que deben anularse las actuaciones inspectores que condujeron a imponer
sancion consistente en la pérdida durante tres meses de la prestacién por desempleo, por
la STSJ de Catalufia de 1 de marzo de 2002, I.L. ] 656, ya que aquéllas tuvieron lugar
en tramitacion de denuncia anénima.

Se trata de determinar, en la STSJ de Cantabria de 13 de marzo de 2002, I.L.J 758, si
aquellas plusvalias emanadas de la venta de acciones y fondos de inversion tienen la con-
sideracién o no de renta a efectos de determinar el tope de ingresos fijados por la LGSS.
Con base en la jurisprudencia del TS, se deniega tal naturaleza legal a efectos de Seguridad
Social, poniendo de manifiesto que las calificaciones que pudieran derivarse de la nor-
mativa tributaria no tienen por qué trascender a otros campos. Asi, en materia de pro-
teccion asistencial lo relevante de estos incrementos patrimoniales seria si proporciona
una renta que mejore o eleve los ingresos mensuales del beneficiario.




15. PROCESOS DE SEGURIDAD SOCIAL

R) Competencia del orden jurisdiccional social y del orden contencioso-administrativo

La STSJ de Castilla y Le6én (Burgos) de 21 de enero de 2002, I.L. J 138, analiza un
supuesto de indemnizacién, que la actora desglosa en diversos conceptos y cuantias,
derivada de una deficiente prestacion por parte de la Mutua al darle de alta en la situa-
cién de incapacidad temporal, cuando las lesiones no eran de caracter definitivo. Tal peti-
cién tiene su origen en una prestacion de Seguridad Social —la incapacidad Temporal—
padecida por el trabajador y de la que deriva su peticién indemnizatoria. La sentencia
concluye que estamos ante una pretension propia del orden jurisdiccional social, ya que
se basa en una deficiente asistencia y prestacién por parte de la entidad colaboradora.

Segtn la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 14 de enero de 2002, I.L. J 145, sefia-
la que el requerimiento de ingreso del capital-coste de la parte de la pensién reconocida
como consecuencia de la equiparacién del tiempo de permanencia como sacerdote o
religioso a tiempo cotizado (calculado conforme al RD 487/1998, de 27 de marzo)
constituye una controversia que afecta al contenido de la prestacién de Seguridad Social,
sin que quepa considerar que tenga la consideracion de gestién recaudatoria, por lo que
la competencia para conocer de este asunto es del orden social.

Asimismo, la conclusién a la que llega la STSJ de Catalufia de 23 de enero de 2002, L.L.
J 155, es que el orden social de la jurisdiccion es competente para conocer de una cues-
tion recaudatoria conectada con una prestacion de viudedad del RETA, habiendo dejan-
do el causante cuotas adeudadas que deberia abonar la beneficiaria para reconocérsele la
prestacion. No se trata, por tanto, de una mera cuestiéon recaudatoria, sino de una cues-
tion recaudatoria conectada con el derecho al reconocimiento de una prestacion de
Seguridad Social en que el causante deja una deuda de cuotas y se invita al beneficiario
a su pago, condicionando asi el pago de la pensiéon en aplicacion de lo establecido en el
RD 2530/1970, de 20 de agosto.

La STS de 1 de febrero de 2002, I.L. J 324, concluye que el Tribunal Econémico-
Administrativo es competente en via administrativa para conocer de los recursos contra
actos de gestion recaudatoria de la Seguridad Social, sin resolver las cuestiones relativas
a la procedencia de suspender su eficacia o de adoptar cualquier otra medida cautelar,
reservadas a la jurisdiccion social, tal como la resolucién impugnada en via contencio-
so-administrativa reconocio.

En la STS de 25 de febrero de 2002, I.L. ] 369, se recuerda la doctrina unificada, segun
la cual la impugnacion de la sancién administrativa corresponde al orden contencioso-
administrativo. Por el contrario, la impugnacion del acto administrativo de requerimien-
to de la prestacion por desempleo indebidamente percibida en el periodo anterior a la
sanciéon corresponde al orden social, en virtud del art. 2.b) LPL.

Para la STS de 18 de enero de 2002, I.L. J 83, los objetos litigiosos formalmente pre-
sentados como temas de afiliacion, son, con frecuencia, vestidura sélo aparente de temas
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recaudatorios, como ocurre en este caso, en que discutiéndose la fecha de baja en el
Sistema de Seguridad Social —concretamente en el Régimen Especial Agrario—, no existe
otro interés juridico ni otro objeto de controversia, que el relativo a las cuotas a ingre-
sar. De lo que ha de concluirse la incompetencia de la jurisdiccion laboral.

La STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 11 de enero de 2002, I.L. ] 92, anali-
za un supuesto en el que el litigio afecta inicamente a la fecha del alta del actor en el
RETA, a efectos de recaudacion, en la que sélo se adelanta el alta a efectos de recauda-
cién, por lo que estamos ante un acto administrativo impugnable ante la Jurisdicciéon
Contencioso-Administrativa. Es interesante el voto particular del Magistrado D. José¢ Maria
Del Campo, que es partidario de la competencia del orden social, debido a que también
se discute un problema de prueba sobre encuadramiento en la Seguridad Social del actor
en periodo anterior a la fecha que solicita el alta.

La STSJ del Pais Vasco de 12 de marzo de 2002, I.L.]J 739, analiza un supuesto de deter-
minacién del periodo que debe ser objeto de cotizacién. De ser asi, segtin la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, la jurisdiccién social careceria de competencia, dado que
lo que esta en litigio es si la mejora de la prestacion ya reconocida requiere o no el abono
previo de unas cuotas determinadas mediante una férmula denominada capital-coste de
pension, el cual tiene la inequivoca condicion de recurso patrimonial de Seguridad
Social. Todo ello determina que lo que se impugna es un acto de gestién recaudatoria,
entendido éste en sentido amplio, y que la impugnacion del acto de liquidacién y cobro
de un recurso patrimonial de la seguridad social no pueda ser resuelta por la jurisdiccién
social.

B) Legitimacion

Segtin la STS de 28 de enero de 2002, I.L. J 8, la asistencia juridica de la Administracion
de la Seguridad Social, asi como la representacion y defensa de ésta —ante cualquiera que
sea el 6rgano y la jurisdiccion de que se trate— corresponde a los miembros del Cuerpo
Superior de Letrados de la Seguridad Social. Ahora bien, la legitimacién para ejercitar la
impugnacién frente a las resoluciones de los Tribunales Econdémico-Administrativos
corresponde al Director General de la Seguridad Social y al Interventor General de la
Seguridad Social.

La STSJ de Madrid de 31 de enero de 2002, 1.1.] 214, los herederos —después del falle-
cimiento del causante— estan legitimados activamente para reclamar las cantidades de
una pension de jubilacién que el causante dejo de percibir como consecuencia de que el
porcentaje aplicado a su base reguladora fue el 78 por ciento en vez del 100 por ciento,
sefialando que la sentencia de instancia —al apreciar la falta de legitimacion activa de los
herederos— realiza una interpretacion excesivamente formalista y restrictiva del acceso a
la jurisdiccién que no resulta conforme con el art. 24.1 CE.




C) Prueba

Segtin la STC 61/2002, de 11 de marzo, I.L. ] 604, el hecho de que la entidad gestora
dejara de suministrar los datos acerca de las cotizaciones interesadas, pese a obrar tales
antecedentes facticos exclusivamente en su poder, situd a ésta en una situaciéon hegemo-
nica en la fase probatoria. Dicha conducta es contraria al principio procesal de igualdad,
que ha de estar también presente en la fase probatoria como una de las garantias esen-
ciales protegidas por el art. 24.2 CE. Asi pues, la actuacion de la entidad gestora genera
un grave perjuicio para la parte actora, que le resulta practicamente imposible de corre-
gir, en cuanto que, por mucha eficacia probatoria que despliegue, serd enormemente
dificultoso para la misma la aportacion a las actuaciones de la documental referida, sobre
todo por no haber tenido participacién directa en su formacion.

D) Recursos

Segun la STS de 11 de febrero de 2002, I.L. J 292, procede el recurso de suplicacion,
pese a la cuantia litigiosa (inferior a 300.000 pesetas), segtn jurisprudencia consolida-
da del Tribunal Supremo (STS de 22 de noviembre de 1993 y STS de 29 de noviembre
de 1996), segun la cual debe aplicarse el art. 189 LPL para afirmar la viabilidad del recur-
so.

En la STS de 20 de febrero de 2002, I.L. ] 363, se prevé que, si bien la cuantia anual de
la pensién cuyo pago reclama cada demandante es inferior a la cifra que, conforme el art.
189.1 LPL permite para el acceso al recurso de suplicacion, ha de tenerse presente que
lo relevante es el importe total que cada interesado reclama, y que corresponde a todo el
periodo de retroacciéon que no se halla afectado por la prescripciéon, conforme a la nor-
mativa de seguridad social sobre derecho a las prestaciones. Segtin esta doctrina, todas
las sentencias de instancia a las que se refiere el recurso eran recurribles en suplicacién.
Por otra parte, la posible reducciéon de pensiones publicas que reclama el INSS, se ha de
llevar a cabo distribuyendo el importe total de la misma de forma proporcional entre las
distintas pensiones de tal clase que recibia el interesado. El INSS tinicamente esta faculta-
do, si comprueba la existencia de esa actitud en las empresas publicas respecto de sus
pensiones concurrentes, para poner en su conocimiento tales decisiones, a fin de que
también dichas empresas acomoden su actuar a las prescripciones legales.

La STS de 25 de febrero de 2002, 1.1L.J 322, desestima el recurso de casacion en interés
de ley, tanto porque ya existe doctrina legal de la Sala sobre la cuestién que se solicita,
como por la aplicaciéon del principio de unidad de doctrina en recursos de casacion ante-
riores, que fijan como doctrina legal la siguiente: “en los procedimientos recaudadores
seguidos por la TGSS por deudas de las Administraciones locales procede la reclamaciéon
del recargo de mora correspondiente en los pagos efectuados fuera del periodo regla-
mentario, cuyo devengo se produce hasta el momento del ingreso efectivo del pago o en
que resulta posible la deduccién o compensacién de deudas.
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E) Ejecucion

En la STC de 14 de enero de 2002, I.L. J 1, el planteamiento de la demanda de amparo
se centra en el posible ejercicio de la potestad administrativa de revisiéon de oficio de
actos declarativos de derechos (art. 145.2 LPL) cuando la pensién revisada por ese cauce
ha sido previamente objeto de pronunciamiento judicial. Entiende el recurrente que,
existiendo una intervencién judicial previa, la entidad gestora no podia operar al ampa-
ro de aquel precepto legal. El Tribunal Constitucional concluye que las decisiones judi-
ciales que impugna el recurrente respondieron a la peticién ejecutiva de éste, afirmando
que el incidente de ejecucién tramitado no era la via procesal apropiada para poner en
cuestion el procedimiento y los efectos de la revision de oficio de la pensién acordada
por la entidad gestora. Por tanto, se desestima la alegacién sobre la pretendida vulnera-
ci6on del derecho a la ejecucion de las sentencias firmes, pues segtin dicho Tribunal, no
es contrario al art. 24.1 CE entender que no afecta al derecho de ejecucion de la Sentencia
de referencia el regular ejercicio de las facultades revisoras del INSS sobre los aspectos de
la pensién no abordados en el juicio, incluso cuando encadenadamente resulten afecta-
dos.
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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, jubilaciéon y muerte y supervivencia se han recogi-
do en los numeros 1 a 4 de 2002 (junio a septiembre de 2002) de la Revista Informacion
Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1 a 813).

1. PRESTACION POR DESEMPLEO

B) Cuestiones generales

De nuevo vuelve a plantearse el problema de determinar si el orden jurisdiccional social
es 0 no competente para conocer de la pretension deducida en la demanda en la que se
solicita que se anule la resolucion del INEM que requiri6 al actor para el reintegro de
prestaciones indebidas, como consecuencia de la sancién impuesta por resoluciéon de la
Direccién Provincial de Trabajo.

Sobre esta cuestion la doctrina ha sido ya unificada en Sentencia del Tribunal Supremo
de 11 de octubre de 2001, en relacién con la Sentencia de 23 de septiembre de 1992, y
esa doctrina es la que se sigue en la sentencia analizada, STS de 25 de febrero de 2002,
LL. J 369, segtn la cual: “(...) se ha de distinguir entre la impugnacién de la sancién
administrativa y la del acto de requerimiento del reintegro de lo indebidamente percibido.
El conocimiento de la primera corresponde al orden contencioso-administrativo, por el
contrario, la impugnacién del acto administrativo de requerimiento de lo indebidamente
percibido en el periodo anterior a la sancién corresponde al orden social”.

C) Nivel contributivo

a) Sujetos beneficiarios

Como ya sabemos, la obtencion de la prestacion de desempleo requiere que los servicios
en los que se ha cesado sean laborales y por cuenta ajena, ajenidad que debe ser proba-
da frente a la presuncién contraria. Asi, en el caso resuelto en la STSJ de Aragén de 21
de enero de 2002, I.L. ] 74, la sociedad a la que pertenece el actor esta constituida por
familiares del mismo, y siguiendo la doctrina ya reiterada por el Tribunal Supremo y por
los Tribunales Superiores de Justicia, esta circunstancia puede revelar la existencia de un
fondo social y familiar comun de intereses y riesgos que excluyen la relacién laboral
dependiente. En el caso enjuiciado no es predicable ni ajenidad de resultados ni el some-
timiento al ambito directivo y disciplinario de terceros, por lo que se concluye con la
desestimacién de la obtencion de la prestacion por desempleo. En el caso resuelto por la
STSJ de Murcia de 18 de febrero de 2002, I.L. ] 482, sin embargo, si se estima la con-
cesion de la prestacién por desempleo porque se demuestra que la trabajadora, aunque
es socia de una asociacion de caracter privado, no gubernamental, de finalidad social y
sin animo de lucro, si ha sido contratada para realizar una actividad laboral y percibe un




salario por ella, por tanto, se cumplen los requisitos exigidos por el articulo 1.1 ET, con-
secuencia de lo cual es que la actora esta comprendida en la prestacion por desempleo a
tenor de lo dispuesto en el articulo 205.1 LGSS.

Por otro lado, en el caso de los trabajadores fijos-discontinuos, es necesario, para consi-
derar que se encuentran en situaciéon legal de desempleo que carezcan de ocupacién
efectiva. En el caso resuelto por la STSJ de Baleares de 23 de febrero de 2002, 1.L.J 385,
efectivamente el demandante carece de ocupacién efectiva, sin embargo, la Entidad
Gestora se niega a concederle la prestacién por desempleo por entender que su jornada
anual excedi6 del 77 por ciento de la duracién de la jornada a tiempo completo que fija
el convenio colectivo del sector, aplicando para ello el articulo 12.1 ET introducido por
el RD 15/1998, de 27 de noviembre. No obstante, esta disposicion fue flexibilizada por
laLey 55/1999, de 29 de diciembre, que faculté a la negociacion colectiva para estable-
cer un limite de jornada superior al previsto cuando la actividad estacional del sector lo
justifique, y ha dejado de ser definitivamente aplicable a la relacién laboral de cardcter
fijo-discontinuo a partir de la Ley 12/2001, de 12 de julio. Luego, es mas que dudoso
que la voluntad legal del RD 15/1998, fuera la de privar de la proteccién por desempleo
a quienes prestan servicios laborales durante temporadas de larga duracion, pues se esta-
ria penalizando el hecho de desarrollar una actividad productiva prolongada. Respecto al
derecho a la prestacion por desempleo de una trabajadora fija-discontinua en régimen de
interinidad, es interesante la STSJ de Galicia de 16 de marzo de 2002, I.L. J 693, que
establece que: “(...) la situacién prolongada de interinidad para actividad en trabajos fijos
discontinuos habra de provocar el surgimiento de la accionante a percibir prestaciones
por desempleo, pues no parece razonable que, en este particular, los derechos del traba-
jador sustituto, sean inferiores a los que corresponderian al trabajador sustituido (...)"”

b) Requisitos de acceso a la protecciéon

Vuelve a aparecer en esta ocasion el tema de la existencia de fraude de ley para la obten-
cién de la prestacion por desempleo al que ya hemos tenido oportunidad de referirnos
en comentarios anteriores. De nuevo, en la STSJ de Catalufia de 25 de enero de 2002,
I.L.J 160, nos encontramos ante la denegacion de la prestacion por desempleo al enten-
der que se ha incurrido en fraude de ley pues se ha producido la pérdida de un trabajo
eventual al que se accedi6 tras el cese voluntario en un contrato indefinido en el que ade-
mas se obtenia un mayor salario. Segun el tribunal “(...) ello equivale a ponerse en una
situacion buscada para percibir la prestacién a la que de otro modo no se tendria dere-
cho, pues habia cesado voluntariamente (...)”; “(...) no se trata de presumir el fraude,
sino de examinar la situacién y concluir en uno u otro sentido, y en este caso afirmati-
vamente ha habido una utilizacién de la norma para conseguir una finalidad, distinta de
la que la misma quiere, no pudiéndose considerar que el actor se encuentre en situacion
legal de desempleo (...)". A la misma conclusion se llega en la STS] de Madrid de 31 de
enero de 2002,1.L.J 215, en la que el tribunal desestima la pretension del actor de obte-
ner la prestacién por desempleo, al entender que ha existido fraude de ley al haber cesa-
do de forma voluntaria en un trabajo fijo, en el que llevaba casi tres afios, suscribiendo
tres dias después un contrato indefinido con un periodo de prueba de seis meses que no
supera. El tribunal considera la existencia de fraude en el intento de obtener la presta-
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cion por desempleo al no existir justificacién en el cambio de empleo. En este mismo
sentido se pronuncia el Tribunal Supremo, para un caso similar en Sentencia de 4 de
febrero de 2002,1.L.] 267, STSJ de Asturias de 15 de febrero de 2002,1.L.J 311 y STSJ
de Castilla y Le6n (Valladolid) de 25 de marzo de 2002, I.L. J 652.

El articulo 213.1.b) TRLGSS establece como causa de extinciéon de la percepcion de la
prestacion por desempleo el rechazo de una oferta de empleo adecuada o la negativa a
participar en trabajos de colaboracién social, programas de empleo, o en acciones de
promocion, formacién y reconversion profesionales, salvo causa justificada. La STSJ de
Extremadura de 22 de enero de 2002, I.L. J 174, establece la extincién de la prestacion
por desempleo de la actora, ante la negativa de la misma a participar en un curso de
administraciéon comercial, alegando tener que cuidar a un hijo menor de 14 meses y
encontrarse embarazada.

En la ley no encontramos una enumeracion de las causas que pueden justificar o ser insu-
ficientes para el rechazo a la asistencia a un curso de formacién, pero partiendo de la
definicion legal de desempleado como aquella persona que pudiendo y queriendo tra-
bajar no encuentra empleo adecuado (articulo 203 TRLGSS), esta definicién parte de un
criterio de disponibilidad al trabajo y a la formacién que lo permita, ya que el objeto de
la proteccién no es una situacion de conveniencia, sino de necesidad y voluntad de rea-
lizar una actividad laboral que se ve truncada en la realidad.

Segun el tribunal: “(...) la alusion que la actora realiza a la Ley 39/1999, de 5 de noviem-
bre, para promover la conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabaja-
doras, no procede pues si el legislador hubiera querido incluir entre los beneficios que
en ella se regulan la posibilidad de que las personas a que se refiere y perciban las pres-
taciones de desempleo pudieran excusarse de acudir a las llamadas para trabajo o for-
macion, lo hubiera establecido expresamente, por lo que la actora, en lugar de negarse,
debi6 acudir al curso que se le ofrecia y solicitar los beneficios que esta ley y otras nor-
mas establecen para situaciones como la suya (...)". En sentido similar véase la STSJ de
Cantabria de 27 de febrero de 2002, 1.L.] 397.

El articulo 209.1 TRLGSS, establece que la solicitud de la prestacién por desempleo debe-
ra realizarse en el plazo de los quince dias siguientes al hecho causante de la prestacion,
es decir a la situacion legal de desempleo. La STSJ de Aragén de 18 de febrero de 2002,
I.L.J 301, entiende que cuando el trabajador pierda su trabajo como consecuencia de
haber sido declarado incapacitado permanente total, podrd optar entre percibir la pres-
tacién por desempleo, si retine los requisitos, o la pensién de incapacidad permanente.
Asi el hecho causante de la prestacion es el momento en que se pierde el empleo, por
ello el primer dia para solicitar la prestacion, y por tanto a partir del que comienzan los
quince dias establecidos legalmente es el dia siguiente al de la declaracién de incapaci-
dad permanente. Por tanto, como la actora solicitd la prestacién transcurrido amplia-
mente dicho plazo, deben darse por perdidos los dias transcurridos entre la fecha de
declaraciéon de incapacidad y la fecha en la que se solicité la prestacion.




¢) Contenido y modalidades de la prestacion

La STSJ de Catalufia de 15 de marzo de 2002, 1.1L.] 671, estima el reintegro de la can-
tidad indebidamente percibida por el actor que solicito la prestacién por desempleo en
su modalidad de pago tnico para la constitucion de una Sociedad Cooperativa, que pos-
teriormente se demuestra que estaba constituida con anterioridad no sélo a la concesién
de la prestacion, sino a la propia solicitud, ademads no se ha aportado justificante alguno
que acredite que el dinero abonado por el INEM se haya invertido en el inicio de la acti-
vidad, sino que en este caso el dinero de la capitalizacién ha servido par financiar una
actividad en marcha.

d) Cuantia y dinamica de la accién protectora

Se desestima por el Tribunal Supremo, en STS de 21 de enero de 2002,1.1.] 114, la pre-
tension de la actora de obtener la prestacion por desempleo, por no coincidir la fecha de
extincién de su relacién laboral con la finalizacion de la obra o servicio para la que habia
sido contratada, por tanto habria de entenderse que habia sido despedida y la actora
deberia haber reclamado contra dicha decisiéon empresarial, pues el contrato suscrito por
la misma estipulaba con toda claridad su duracion.

La STSJ de Catalufia de 8 de enero de 2002, 1.1.] 148, resuelve un caso similar al ante-
rior, en el que se desestima la concesién de la prestaciéon por desempleo al actor al
no encontrarse en situacion legal de desempleo, pues el actor ha sido objeto de un des-
pido disciplinario frente al que no ha reclamado en tiempo y forma, luego, en virtud del
articulo 208.2 TRLGSS, no procede considerar que el actor se encuentra en situacion legal
de desempleo y por tanto no tiene derecho a la prestaciéon por desempleo.

La STS de 13 de febrero de 2002, I.L. J 335, viene a reiterar la doctrina que sobre la cues-
tion tratada fuera ya unificada en la STS de 27 de octubre de 2000, cual es la no exigencia
del agotamiento de la via judicial, para considerar en situacién legal de desempleo a una
persona cuyo contrato se ha visto extinguido por circunstancias objetivas, pues de lo con-
trario, segun el Tribunal Supremo, “(...) se estaria exigiendo al trabajador que se erigiese en
controlador tltimo de la acomodaciéon a derecho de la decision empresarial de despedir,
imponiéndole una carga procesal que, en cuanto no prevista en ninguna disposicion legal,
deviene contraria al derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24 de la Constitucién,
en cuanto que dentro de su contenido esencial se halla el de acceder a los Tribunales sin
mayores exigencias previas, que las expresamente contenidas en las leyes (...)".

e) Supuestos especiales

La STSJ de Murcia de 14 de enero de 2002,1.1.J 219, desestima la pretensién de la acto-
ra de obtener la prestacion por desempleo o subsidiariamente el subsidio por desempleo,
asi como la responsabilidad subsidiaria del INSALUD, por falta de cotizacién. El tribunal
entiende que siendo la actora personal sanitario del INSALUD, y no existiendo la obliga-
cién de cotizar por tal personal a la contingencia de desempleo, la actora no puede acce-
der a la prestacion solicitada. Este personal pertenece al campo de aplicacion del Régimen
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General de la Seguridad Social, personal, que, teniendo caracter de fijo, y desempefian-
do su plaza en propiedad, no puede ser despedido de la misma, sino en virtud de expe-
diente disciplinario, ya que la posesion y adquisicion de la plaza en propiedad le otorga
una situacion cuasi-funcionarial.

f) Compatibilidad e incompatibilidad

El Tribunal Supremo en Sentencia de 20 de marzo de 2000, dictada en unificaciéon de
doctrina, dice exactamente; “(...) la prestacion por desempleo serd incompatible con el
trabajo lo que no quiere decir, interpretado, a sensu contrario, que si el trabajador no realiza
actividades por cuenta propia ni por cuenta ajena no existe incompatibilidad (...)”; pues
bien, esta sentencia es alegada por la STSJ de Asturias de 18 de enero de 2002, I.L.] 80,
para denegar la prestacion por desempleo al actor que es duenio al 50 por ciento de un
negocio rentable, a pesar de que el actor intente demostrar que no realiza trabajo algu-
no en el citado negocio, alegaciéon por otra parte intranscendente, pues el fondo del
asunto es la incompatibilidad entre la percepcion de una prestacion de seguridad social
por desempleo y el desarrollo de una actividad productiva por cuenta propia o ajena, con
independencia de la forma y modo en que se realice, por las especiales caracteristicas de
la actividad.

La STSJ de Aragbn de 11 de febrero de 2002, I.L. J 300, desestima la concesiéon de la
prestaciéon por desempleo a la actora la cual pretende que aplicando la doctrina del
paréntesis, se permita integrar con cotizaciones anteriores a la declaracion de invalidez
el periodo de cotizacién necesario para el nacimiento de la prestacién contributiva de
desempleo surgida tras el posterior despido de la interesada. El tribunal fundamenta su
decision en la incompatibilidad de la prestacion por desempleo con la de invalidez en el
grado de incapacidad permanente total para el mismo trabajo que hubiese dado lugar al
desempleo, asimismo entiende que la finalidad perseguida por la ley es evitar la doble
proteccion para una misma situacion de pérdida de ingresos, pues las cuotas preceden-
tes a la declaraciéon de invalidez, al contribuir a la conformacién de la prestaciéon de inva-
lidez, agotaron con ello su eficacia.

D) Nivel asistencial: los subsidios por desempleo

b) Beneficiarios
a’) Subsidios vinculados a responsabilidades familiares

Cuando un trabajador esta percibiendo el subsidio por desempleo vinculado a la exis-
tencia de determinadas responsabilidades familiares estd obligado a poner en conoci-
miento de la Entidad Gestora cualquier circunstancia que pueda afectar al mantenimien-
to del derecho, imponiéndosele una actuacion positiva en dicho sentido, de manera que,
de no hacerlo, se produce un disfrute ilicito y en consonancia la infraccion tipificada
normativamente, que es lo ocurrido en el caso resuelto por la STS] de Cantabria de 20




de febrero de 2002, I.L. J 393, por cuanto no se puso en conocimiento del Ente Gestor
la circunstancia de que un hijo que formaba parte de la unidad familiar habia cumplido
los 26 anos.

b’) Subsidio de prejubilacién

El Tribunal Supremo ya ha tenido ocasiéon de pronunciarse en unificaciéon de doctrina
acerca de lo que deba entenderse por rentas a efecto de las prestaciones asistenciales por
desempleo. Ni la LGSS ni el RD 625/1985 definen tal cuestién. De nuevo la STS de 7 de
febrero de 2002, I.L. J 280, trata este tema, para llegar a la conclusién de que la dife-
rencia entre el precio de adquisicién y el de enajenacién de los bienes patrimoniales del
demandante no representa una renta a computar en la forma prevista por el articulo
215.1.1 de la LGSS. En el mismo sentido se pronuncia la STS de 26 de febrero de 2002,
IL.J 379 y la STS de 23 de marzo de 2002, I.L. J 535.

2. JUBILACION
R) Jubilacion contributiva

a) Requisitos de acceso a la proteccion

— Computo de las cotizaciones de los sacerdotes y religiosos secularizados

En el periodo de referencia a que se refiere esta crénica se mantiene reiteradamente la
jurisprudencia ya sentada por el Tribunal Supremo en relacién con el cémputo de las
cotizaciones de los sacerdotes y religiosos de la Iglesia Catolica secularizados. Por lo que
se refiere al periodo de tiempo que debe computarse a efectos de la pensién de jubila-
cién reitera el criterio de que, a efectos de la pension de jubilacion de éstos, deben com-
putarse los periodos de actividad sacerdotal anteriores a la creacién del RETA, pero sin
que este computo ficticio pueda ir més alld de 1 de enero de 1962, fecha en que se cred
la primera mutualidad de trabajadores auténomos, y ello, en base al principio de igual-
dad que consagra el art. 14 de la CE, en la medida en que no se puede sostener que la
Ley 13/1996 haya pretendido, ademas, establecer para el colectivo de sacerdotes y reli-
giosos/as de la Iglesia Catolica secularizados un nivel de proteccion para la jubilacion
superior a aquel que la legalidad vigente dispensa al resto de los trabajadores, incluidos
aquellos que quedaron encuadrados en el RETA desde el momento mismo de la creacion
de éste y venian desarrollando su actividad con anterioridad a esta creacién. Igualmente
se sigue declarando la conformidad a la ley de la obligacién establecida, a través del desa-
rrollo reglamentario de la Ley 137/1996, de 30 de diciembre (RRDD 487/1998, de 27
de marzo y 2665/1998, de 11 de diciembre), para los religiosos y sacerdotes seculari-
zados de asumir el pago del capital-coste de su pension reconocida y asimismo el pago
de una tasa en concepto de gastos de tramitacion del expediente (véase al respecto la cro6-
nica realizada en el nimero 11 de esta revista). SSTS de 17 de enero de 2002, u.d., L.L.
J 19; 17 de enero de 2002, I.1. ] 20; 23 de enero de 2002, I.L. J 42; 23 de enero de
2002, 1.1L.J 45; 28 de enero de 2002, I.L. J 59; 29 de enero de 2002, 1.1.] 61; 30 de
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enero de 2002, I.L. ] 63; 4 de febrero de 2002, 1.L.J 26; 7 de febrero de 2002, I.L.
J 282; 7 de febrero de 2002, 1.1.J 285; 7 de febrero de 2002,1.L.] 286; 11 de febrero
de 2002,1.L.] 288; 18 de febrero de 2002,1.L.] 341; 18 de febrero de 2002,1.L.] 342;
19 de febrero de 2002, I.L. ] 354; 26 de febrero de 2002, I.L. ] 378; 4 de marzo de
2002, 1.L.J 508; 25 de marzo de 2002, I.L. J 538; 7 de marzo de 2002, I.L. ] 564; 11
de marzo de 2002, I.1. ] 568; 11 de marzo de 2002, 1.L.J 572; STS] de Madrid de 14
de marzo de 2002,1.1.J 712.

También en relacion con la pension de jubilaciéon de los religiosos secularizados, la STS
de 22 de marzo de 2002, I.L. J 533, establece que la cotizacién ficticia prevista en los
RRDD 487/1998, de 27 marzo y 2665/1998, de 11 de diciembre, en tanto sujeta a los
procedimientos de asimilaciéon al Régimen Especial de Trabajadores Auténomos, solo
puede presumirse respecto de los periodos de vida sacerdotal o religiosa desarrollados en
territorio espafiol, por lo que no puede referirse al periodo de tiempo en que el actor
desempend su actividad misionera en la India. En el mismo sentido, la STS de 5 de
marzo de 2002, I.L. J 550, considera que para que puedan reconocerse como cotizados
los afios de ejercicio religioso, es de todo punto necesario que este ejercicio haya cum-
plido las exigencias legales de cardcter basico y general que hubiesen permitido la afi-
liacion o el alta en la Seguridad Social espafiola, por lo que no puede aceptarse que a los
sacerdotes y religiosos secularizados se les pueda computar cualquier tiempo o lapso
temporal de ejercicio sacerdotal o de profesion religiosa, prescindiendo por completo del
lugar, territorio o nacién en donde tal ejercicio se llevé a cabo y cualesquiera otras cir-
cunstancias analogas.

— Requisito de “estar al corriente” en las cotizaciones

El requisito de estar al corriente en el pago de las cuotas para la percepcién de la pension
de jubilacion plantea una cuestion controvertida en el caso de los armadores-tripulantes
asegurados en el Régimen especial de Seguridad Social de los trabajadores del mar
(REMAR) que exige previamente la determinacién de su encuadramiento dentro de este
Régimen. A este supuesto se refiere la STS de 21 de febrero de 2002, I.L. J 366 (esta
Sentencia fue comentada en el numero 11 de esta revista, por lo que se debe remitir a
ella).

b) Contenido de la prestacion

a’) Base reguladora

— Determinacién de la base reguladora cuando existen cotizaciones en diversos paises
La existencia de cotizaciones efectuadas en diversos paises miembros de la Unién Europea
determina la aplicacién del art. 46 del Reglamento (CEE)1408/1971 que impone el prin-

cipio de totalizacion de las cotizaciones, de tal forma que “debe procederse a calcular la pensién
como si todos los periodos de seguro y de residencia hubieran sido cubiertos en el Estado




miembro donde radique la institucion de que se trate y bajo la legislacion que ésta apli-
que en la fecha en que se liquide la prestacion. El pago de esta prestacion “tedrica” se dis-
tribuird segin un sistema de proporcionalidad (factor pro rata temporis), que se establece “a
prorrata” de la duracién de los periodos de seguro o de residencia cubiertos antes de pro-
ducirse el hecho causante bajo las legislaciones de todos los Estados miembros afectados.
Pero la propia norma trata de armonizar este principio de totalizacién con otro principio
que evite que la compatibilidad entre pensiones de la misma naturaleza con cargo con
entidades estatales distintas, conduzca al percibo de pensiones muy superiores a aquellas
que se hubieran causado de no haberse producido el fenémeno migratorio.

Sobre esta base, la STS] de Cantabria de 6 de marzo de 2002, 1.L.J 753, que la base de
cotizacion del trabajador emigrante debe fijarse, como norma general, conforme a las
cotizaciones efectivamente satisfechas en el pais, pero:

“otorgarle, como pretende, con cargo a la entidad gestora espafiola, un pensioén computa-
da conforme a un porcentaje sobre la pension tedrica, supondria la concesién de benefi-
cios excesivos y desproporcionados en relacién a los periodos de seguro real al trabajador
emigrante por el solo hecho de la emigracién, que desbordan las exigencias del art. 51 del
Tratado Comunitario, cuya finalidad es que esos trabajadores no sufran una reduccion de
la cuantia de las prestaciones por el hecho de haber utilizado el derecho a la libertad de
circulacion, pero no un incremento desmesurado de la pension”.

Como sefala la Sentencia, este beneficio exclusivo se produciria cuando se determinara
el reparto o prorrateo de la pensién tedrica no en proporcién a las cotizaciones realmente
efectuadas en cada pais, sino en relacién a las cotizaciones ficticias establecidas por la
legislacion interna de cada Estado.

Realmente, en estos casos viene siendo una cuestion enormemente problematica el cdlcu-
lo de la base reguladora, habiendo adoptado los Tribunales soluciones contradictorias y
habiendo establecido el Tribunal Supremo una jurisprudencia, en unificacién de doctri-
na, que, sin embargo, ha dado lugar a votos particulares (véase la crénica jurispruden-
cial realizada respecto a esta cuestion en el nimero 1 de esta revista) y a una Sentencia
del Tribunal Europeo, como consecuencia de una cuestién prejudicial que le fue plante-
ada de 17 de diciembre de 1998 y que llevé al Tribunal Supremo a modificar su doctri-
na, en Sentencia de 10 de marzo de 1999. En esta ocasion, la STSJ de Galicia de 31 de
enero de 2002, I.L. J 189, establece, en el ambito de esta cuestién, que la pensién de
jubilacién debe ser calculada con arreglo a las bases medias de cotizaciones vigentes en
Espana en el periodo correspondiente. Pero este pronunciamiento, en el caso concreto,
es consecuencia de la aplicacion del Convenio Hispano-inglés por ser mas favorable para
el trabajador que el Reglamento comunitario de 1992 (Reglamento CEE 1248/1992),
dado que, como ha reiterado la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo, “la aplica-
cién de las disposiciones comunitarias no puede acarrear una disminucién de prestacio-
nes concedidas por la legislacién de un pais miembro, debiendo incluirse las dimanan-
tes de Convenios multinacionales de Seguridad Social integrados en derecho interno en
cuanto supongan para el trabajador afectado mas beneficios que los dimanantes del
Derecho comunitario”.
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— No se incluye dentro de la base reguladora el porcentaje correspondiente a un perio-
do de tiempo trabajado en embajada extranjera pero no cotizado

La STSJ de Madrid de 24 de enero de 2002, 1.1.J 207, analiza un supuesto particular en
el que una trabajadora espafola presta servicios en una embajada extranjera en Espaia
(la de Sudafrica, en el caso concreto). La aplicacion de la Circular 93/1984 determina
que el alta de la actora en la Seguridad Social espafiola quedara a expensas de la solicitud
voluntaria del pais en cuestién y que, en caso de que dicha solicitud no se produjese
(como ocurrié en el caso concreto), no se podia efectuar de oficio la misma, por consi-
derarse la embajada como territorio del pais representado por la misma. La conclusion
que se impone en la Sentencia es que a efectos de determinar la base reguladora de la
pensién de jubilaciéon de la actora, ese periodo de tiempo aparece como un tiempo tra-
bajado pero no cotizado, sin que exista una norma que pudiera obligar al Estado-empre-
sario al que se refiere el supuesto a llevar a cabo el alta y la cotizacién correspondiente.

— Incremento injustificado de la base de cotizacién

Los incrementos de la base de cotizacién que se producen de manera injustificada con la
finalidad de lograr una pension de jubilacién en cuantia superior han de quedar sin efec-
to, sirviendo de fundamento para este pronunciamiento la genérica figura del fraude de
ley (STSJ del Pais Vasco de 26 de febrero de 2002, I.L. J 501). Existe, al respecto, una
reiterada doctrina del Tribunal Supremo en el sentido de que no pueden ser tenidas en
cuenta para fijar la base reguladora de la pension de jubilacién las bases de cotizacion
correspondientes a un periodo préximo a la jubilacién cuando se ha producido en ellas
un incremento injustificado. Tanto por aplicacion del art. 162.2 LGSS, como de los arts.
6.4y 7.2 CC, se determina el caracter fraudulento de estos incrementos.

b’) Cuantia de la prestacion
— Reintegro de cantidades indebidamente percibidas

Una cuestion controvertida es la del limite establecido para llevar a cabo la retencion
mensual por compensacion de prestaciones indebidas. Es decir, se plantea, si de forma
analoga a lo previsto en la LEC para el embargo ejecutivo, la retencién llevada a cabo por
la entidad gestora por compensacién de prestaciones indebidas no puede suponer que la
percepcién mensual de la pensién que se venia percibiendo quede por debajo del impor-
te del salario minimo interprofesional. A esta cuestion se refiere la STS de 17 de enero
de 2002, u.d., IL. J 23, que, manteniendo la doctrina sentada por este mismo Tribunal
en sentencias anteriores (algunas de las cuales tienen formulados Votos Particulares inte-
resantes), parte del tratamiento distinto que el legislador otorga al embargo de presta-
ciones por parte de los acreedores del pensionista (al cual se aplicaran las reglas estable-
cidas en la LEC) y la compensacion o descuento de las prestaciones por parte de la
entidad gestora cuando se trate de obligaciones contraidas por el beneficiario dentro de
la Seguridad Social. En este ultimo caso, la doctrina del Tribunal Supremo considera que




las rentas de trabajo y las prestaciones de Seguridad Social, aun presentando algunas simi-
litudes, tienen diferencias importantes en la funcién institucional y en el titulo de adqui-
sicién, que impiden la equiparaciéon del régimen juridico de las mismas. Las diferencias
son evidentes en lo que concierne, en concreto, a la cuantia de unas y otras, de tal forma
que “la cifra del SMI, aun siendo una referencia frecuente para el cilculo de prestaciones
y cotizaciones de Seguridad Social, no desempefia desde luego en este sector del ordena-
miento el papel de tope o limite minimo de prestaciones” (por el contrario, buena parte
de las mismas tienen una cuantia inferior). Por todo ello, razona la Sentencia que “no seria
légico imponer al descuento compensatorio de prestaciones un limite o tope que se
encuentra por encima de las cuantias minimas de las prestaciones correspondientes”.

Por otra parte, se sigue planteando como cuestién controvertida la relativa al periodo a
que alcanza el reintegro de las prestaciones indebidamente percibidas a cargo de la
Seguridad Social. La STS de 18 de febrero de 2002, L.L. ] 349, mantiene, al respecto, que
la aplicacién de la modificacién introducida en el art. 45 de la LGSS por la Ley 66/1997,
de 30 de diciembre, por la cual la obligacion de reintegro de las prestaciones indebida-
mente percibidas prescribira a los cinco afios con independencia de la causa que origi-
no la percepcién indebida, incluidos los supuestos de revisién de las prestaciones por
error imputable a la entidad gestora, debe aplicarse a las percepciones indebidamente
percibidas a partir de 1998 (ya que la Ley de 1997 carece de indicaciones intertempo-
rales y que los actos juridicos suelen regirse por la norma en que tiene lugar su produc-
cién). Como consecuencia de ello, la citada Sentencia entiende que debe mantenerse la
subsistencia de la doctrina de equidad para las percepciones cobradas hasta diciembre de
1997, conforme a la cual se aplica el plazo de prescripcién de tres meses cuando ha exis-
tido buena fe del beneficiario y demora excesiva en la regularizacién de la situacion por
la entidad gestora. A esta cuestion se refiere también las SSTS de 25 de enero de 2002,
LL.J 56, de 27 de marzo de 2002, L.L. ] 546 y la de 6 de febrero de 2002, I.L. ] 278.

e) Jubilacién anticipada
— Requisitos para la jubilacién anticipada

Manteniendo la doctrina sentada por el Tribunal Supremo de que para acceder a la moda-
lidad de jubilacion anticipada prevista en la Disposicion Transitoria Primera, apartado 9,
de la OM de 18 de enero de 1967 es necesario haber estado afiliado al Mutualismo
Laboral con anterioridad al 1 de enero de 1967, la STSJ de Galicia de 19 de enero de
2002, 1.1.J 187, establece que las cotizaciones efectuadas en el extranjero como conse-
cuencia de trabajos por cuenta ajena antes de 1 de enero de 1967 no otorgan la condi-
cién de mutualista a efectos de poder jubilarse anticipadamente y ello aun cuando el RDL
de 29 de mayo de 1998, en su articulo unico 2 equipara dicha condicién de mutualista
con la certificacién por cualquier pais extranjero de periodos cotizados o asimilados, en
razon de las actividades realizadas en el mismo, con anterioridad a 1 de enero de 1967,
que de haberse efectuado en Espafia hubieran dado lugar a la inclusién en algunas de las
Mutualidades Laborales. Sin embargo, la Sentencia considera no aplicable este RDL ya que
la solicitud y el hecho causante son anteriores a la entrada en vigor del mismo (el cual
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determina que podra ser aplicado a las pensiones de jubilacion cuyo hecho causante se
produzca a partir de 1 de abril de 1998). La Sentencia, manteniendo una interpretacién
restrictiva (al contrario que el Magistrado de instancia), tampoco considera aplicable el
art. 45.2 del Reglamento CEE 1408/1971 al interpretar que en el mismo no se produce
la equiparacién referida, ni tampoco el Convenio Hispano-Holandés sobre Seguridad
Social de 17 de diciembre de 1962 donde tampoco se recoge esa asimilacién.

Las normas intertemporales del Sistema de la Seguridad Social siguen planteando cues-
tiones litigiosas, en concreto las que vienen conservando desde el 1 de enero de 1967 la
posibilidad de que quienes hubieran estado incorporados y cotizando al Mutualismo
lucren pension de jubilacién a partir de la edad de 60 afos, si bien sometiendo la cuan-
tia de la misma a coeficientes reductores, inicialmente del 8 por ciento anual hasta los
65 anos, después mejorados, es decir, minorados en atencién a determinadas circuns-
tancias que han merecido tal beneficio. En relacién con ello, el Tribunal Supremo ha sen-
tado la doctrina, recogida ahora en la STS de 11 de febrero de 2002, u.d., L.L. ] 292, de
que “aplicar un coeficiente reductor a la pension de jubilacién ganada con una base
reguladora y un periodo concreto de cotizacién no sélo no infringe lo previsto por la
Disposicién Transitoria Primera de la OM de 18 de enero de 1967, sino que la aplica e
interpreta correctamente”. No obstante, sefiala la Sentencia que esta norma general tiene
importantes excepciones, en atencion a las circunstancias y naturaleza de diversas activi-
dades profesionales, y, en concreto, para las mujeres dedicadas a la actividad textil y que
hubieren estado incorporadas a la Caja de Jubilaciones de la Industria Textil. En este sen-
tido, la citada Disposicién Transitoria Primera de la OM de 1967, partiendo de la aplica-
bilidad de la minoracién antedicha derivada de la anticipacion de la edad de jubilacién,
corrige el resultado de dicha minoracién con la aplicacién, como minimo a respetar, del
porcentaje que les hubiere correspondido con arreglo a los Estatutos de sus respectivas
Mutualidades Laborales, vigentes en 31 de diciembre de 1966. En consecuencia, en el
caso concreto, para determinar la pension teérica que corresponde hay que fijar el enton-
ces llamado “salario regulador” (equivalente hoy a nuestra base reguladora) y después
aplicar el porcentaje que prevenga el art. 5 de la OM de 4 de marzo de 1955.

En cambio, no se aplica este beneficio en la STSJ de Catalufia de 30 de enero de 2002,
LL.J 168, ya que en este caso la actora no estuvo afiliada a la Caja de Jubilaciones y
Subsidios Textil sino a la Mutualidad de la Confeccién. La diferencia del trato diferente
establecido entre la citada Caja Textil y la Mutualidad de la Confeccién se establece, segun
presume esta Sentencia, en “el hecho de que el trabajo textil se desarrollaba en fabricas
y talleres que implicaban mayor penosidad que el trabajo de costura tipico de la confec-
cién”.

En relacién con la jubilacién anticipada “especial” a los 64 afios que concreta el RD
1194/1985 y el art. 126 LGSS, la STS] de Madrid de 12 de marzo de 2002,1.L.] 710,
considera cumplidos los requisitos exigidos por dicha norma cuando la trabajadora fue
sustituida seguidamente, dentro de un plazo razonable (aunque no fuera una sustituciéon
simultdnea), por otra persona que hasta entonces solamente habia tenido una vincula-




cién meramente temporal con la empresa (aunque no se encontrara inscrita como
demandante de empleo, salvo en el tiempo intermedio tras el cese del contrato de inte-
rinidad y la suscricién del nuevo contrato indefinido), sin que sea relevante, por otra
parte, la diferencia de categorias observada. La Sentencia aprecia una naturaleza no sus-
tancial en las irregularidades que puedan haberse producido, de forma que “no pueden
repercutir negativamente en el derecho de la actora a jubilarse a los 64 afios”. En caso de
incumplimiento (falta de cobertura del puesto de trabajo del jubilado), sin embargo,
como sefiala la STSJ del Pais Vasco de 12 de febrero de 2002, I.L. ] 496, el empresario
debera abonar a la Entidad Gestora correspondiente en importe de la prestacién de jubi-
laciéon devengado desde el momento del cese del trabajador contratado, sin que dicho
incumplimiento pueda ser justificado por un posible enriquecimiento injusto por parte
del trabajador jubilado por el hecho de haber cobrado la prima de jubilacién voluntaria
prevista en el Acuerdo regulador de condiciones de trabajo (enriquecimiento injusto que
sin embargo no existe, segin la existencia, por tener el trabajador titulo juridico para
simultanear ambos beneficios: la jubilacién anticipada y la prima de jubilacién volunta-
ria).

— Prejubilaciones y bajas incentivadas

A efectos de conceptuar la figura de la prejubilacion, destaca la STS] de Aragén de 28 de
enero de 2002, I.L. J 78, que en relacion con la determinacién de la cuantia de la pen-
sion de jubilacion y con la aplicaciéon o no del porcentaje de reduccién de dicha cuantia
del 7 por ciento (previsto para la jubilacién anticipada derivada de una extincién del
contrato por causas no imputables al trabajador), establece que la prejubilacion es fruto
de la libre voluntad del trabajador. La Sentencia considera, en base a la doctrina del
Tribunal Supremo, que “no hay precepto legal o paccionado alguno que prohiba a la
empresa demandada el ofrecimiento de la prejubilacién anticipada a los trabajadores”.
No constituye, asi, un supuesto de una reduccion forzosa de la plantilla impuesta por la
empresa ni un atentado a la propia negociacion colectiva, sino que se basa en una medi-
da prevista en el convenio colectivo que prevé esta posibilidad de prejubilacién a la que
pueden acogerse voluntariamente los trabajadores para enlazar después con la jubilacién
anticipada. En idéntico sentido se pronuncia la STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 11
de febrero de 2002, L.L. ] 474, que, resolviendo sobre si al causar la baja el actor en la
empresa por prejubilacion, podia o no haber optado por continuar prestando servicios
en la empresa, y en consecuencia si la baja por prejubilacién, y por lo tanto la extincion
del contrato de trabajo, lo era o no en virtud de causa no imputable a la libre voluntad
del trabajador, determina que “no se infiere que el actor no obrara con libre voluntad
cuando suscribié acuerdo de prejubilacién, y en consecuencia deduciéndose que el cese
en la prestaciéon de servicios se produce por la suscripcion de un acuerdo de prejubila-
cién entre trabajador y empresa”. También en el mismo sentido la STSJ del Pais Vasco de
20 de marzo de 2002, 1.L.] 743, segun la cual el componente de presion existente en el
sistema de prejubilaciones dentro de los planes de adecuacién de plantillas no significa
falta de voluntariedad.
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f) Jubilacion complementaria

— Complemento de pension

El acuerdo de las partes constituye la fuente reguladora basica de la jubilaciéon comple-
mentaria de tal forma que, como en el caso analizado en la STSJ de Galicia de 18 de
enero de 2002, 1.1.] 184, “existe un convenio colectivo aplicable en virtud del cual (for-
mula del art. 40) se observa que las cotizaciones a cargo del trabajador, que se le dedu-
cian en la fase de prejubilaciéon, no constituyen retribucién que deba ser tomada en cuen-
ta a la hora de complementar la pensiéon de jubilacion de la seguridad social, con el
complemento pactado, y que la voluntad de las partes fue ésta y no mejorar a los acto-
res por encima del propio convenio”.

— Diferencias entre mejoras voluntarias y planes de pensiones

Interesante es la STSJ] de Madrid de 6 de febrero de 2002, L.L. J 450, que plantea dos
importantes cuestiones: Por una parte, entra la Sentencia en la distincién entre las mejo-
ras voluntarias provistas por la empresa como consecuencia de la negociaciéon colectiva
y los planes de pensiones, en el sentido de que aquéllas no se estructuran “sobre la base
de un sistema de capitalizacién y ello incluso aunque, por mor de las exigencias legales
internas o comunitarias de provision para subvenir, garantizar y prevenir de posibles
insolvencias empresariales a dicha mejora, fuera necesario proveer reservas, que podrian
fijar mediante calculos actuariales andlogos a los utilizados en los sistemas de capitaliza-
cién citados, porque en éstos es precisamente la capitalizacion lo que surte de fondos
para el pago, mientras que en aquéllas, abstraida la obligacion legal de provisiones y las
consecuencias de cualquier orden que su incumplimiento pudiera acarrear, el empresa-
rio podria pagar los complementos de pensién con cargo simplemente a sus beneficios
o incluso a sus bienes, sin hacer reserva alguna —con independencia de lo que al efecto
suceda en el ambito mercantil-y quedando la posibilidad de pago a su responsabilidad”.
De tal forma que la mejora pactada en el Convenio Colectivo no constituye un plan
empresarial de prevision y de prestacion definida, no contempla expresamente la irrevo-
cabilidad de las aportaciones del promotor, no contempla que se haya efectuado el cil-
culo de éstas de acuerdo con criterios de capitalizacion individual, ni consta la existen-
cia de un Reglamento interno que discipline “Plan” alguno.

Por otra parte, en relacién con el caracter de la mejora voluntaria pactada en el convenio
colectivo, la Sentencia establece que los demandantes no ostentaban ningtin derecho
complementario de la Seguridad Social en el momento de la extincién pactada de sus
contratos de trabajo, sino meras expectativas, frustradas al extinguirse el vinculo juridi-
co antes de producirse cualquiera de los hechos causantes de las mejoras previstas en el
Convenio (incapacidad, jubilacién o muerte).




B) Jubilacion no contributiva

b) Requisitos generales

— Requisito de residencia durante dos afios consecutivos e inmediatamente anteriores a
la solicitud

Por aplicaciéon de lo previsto en el art. 10 bis.2 del Reglamento CEE 1408/1971, de 14
de junio, en la redaccién dada por el Reglamento 1247/1992, de 30 de abril (actual-
mente modificado y actualizado por el Reglamento CE num. 118/97 del Consejo de 2
de diciembre de 1996), respecto del requisito de residencia se tendran en cuenta los
periodos de residencia cumplidos en el territorio de cualquier otro Estado miembro
como si se tratase de periodos cumplidos en el territorio del primer Estado miembro,
siendo esto aplicable también expresamente a las pensiones de jubilacién en su modali-
dad no contributiva (STSJ de Madrid de 21 de febrero de 2002, I.L. ] 462).

— Unidad econdémica de convivencia

La STSJ de Galicia de 25 de enero de 2002, I.L. J 252, declara que se han de considerar
integrantes de la unidad econémica de convivencia todas aquellas personas que convivan
efectivamente con el solicitante de la prestacién no contributiva, cualquiera que sea la
causa de tal convivencia, siempre que tales personas estén unidas con el beneficiario, por
matrimonio o por lazos de parentesco por consaguinidad o por adopcidn, hasta el segun-
do grado, por lo que no cabe excluir como integrante de la unidad econémica de con-
vivencia al nieto de la benficiaria que con ella convive y existiendo crisis matrimonial
entre los padres del menor.

C) Gestion, financiacion y pago
— Efectos de la solicitud de aplazamiento del pago de cuotas

En relacion con el requisito previsto para la jubilacién en el Régimen Especial de
Trabajadores Auténomos de hallarse el solicitante al corriente en el pago de las cuotas
exigibles al tiempo del hecho causante, la solicitud de aplazamiento del pago de cuotas
que acompaiia a la solicitud de jubilacién no puede tener efectos en relaciéon al recono-
cimiento de aquélla, sino que, como indica la STSJ de Galicia de 8 de febrero de 2002,
LL.J 434, “es la concesién del aplazamiento y no su mera solicitud lo que subsana —a
resultas del cumplimiento de los plazos— la ausencia el requisito de hallarse al corriente
en el pago de las cuotas adeudadas, por lo que el inicial reconocimiento de la prestacién
estuvo viciado de error”.

— Impugnacién del acto de liquidacion y cobro

Como la propia STSJ del Pais Vasco de 12 de marzo de 2002, I.L. ] 739, pone de mani-
fiesto, ha sido muy polémica la distincién entre los dmbitos competenciales de las juris-
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dicciones social y contencioso-administrativa en cuestiones referidas al pago del capital-
coste de prestaciones de la seguridad social, si bien parece haberse fijado actualmente
como criterio diferenciador el “hecho de que se estuviera cuestionando o tuviera inci-
dencia directa la materia planteada en el derecho al percibo de prestaciones de Seguridad
Social” (STS de 27 de marzo de 2001, u.d.). En el caso analizado en la Sentencia lo que
esta en litigio es si la mejora de la prestacion reconocida requiere o no el abono previo
de unas cuotas determinadas mediante una férmula denominada “capital-coste” de pen-
sién, el cual tiene inequivocamente la condicién de recurso patrimonial de la Seguridad
Social. Cuando el INSS comunica al recurrente, junto con el reconocimiento de la pres-
tacién, el importe de la cotizacién que tiene que hacer efectiva, lo que estd haciendo es
informarle de la liquidacién que corresponde, trataindose de una unica resoluciéon de la
Entidad Gestora que en realidad encierra dos actos administrativos que son indepen-
dientes: gestién de prestacion de seguridad social y liquidacion de cuotas. La impugna-
cién en el caso concreto alcanza a este ultimo, que es un acto de gestién recaudatoria,
entendido en el sentido amplio establecido por el Tribunal Supremo (“que comprende
la determinacion del alcance de la obligacién de cotizar™). Por consiguiente, la Sentencia
declara que la impugnacién del acto de liquidacién y cobro de un recurso patrimonial
de la seguridad social no puede ser resuelta por la jurisdiccion social.

— Extincién de la pensién de jubilacion causada por el sindrome téxico

Reiteracion de la jurisprudencia ya mantenida (véase resefla en numeros 9 y 10 de esta
revista) sobre la extincién de la pensién de jubilacién reconocida a personas afectadas
por el sindrome toxico una vez hechas efectivas las indemnizaciones reconocidas en via
penal, puesto que estas ayudas tienen un caracter provisional como anticipo a cuenta de
la indemnizacién que por responsabilidad civil se otorgue. Sobre esta cuestion vuelven a
pronunciarse, entre otras muchas, las SSTS de 17 de enero de 2002, I.L. J 24; 11 de
febrero de 2002, 1.1L.J 291; 12 de febrero de 2002, 1.1. ] 293; 12 de febrero de 2002,
I.L. ] 296; 12 de febrero de 2002, I.L. ] 298; 13 de febrero de 2002, I.L. ] 337; 18 de
febrero de 2002, I.L. ] 344; 18 de febrero de 2002, I.L. ] 348; 20 de febrero de 2002,
I.L.J 357; 20 de febrero de 2002, I.L. ] 359; 21 de febrero de 2002, I.L. ] 362; 25 de
febrero de 2002, I.1. J 373; 28 de febrero de 2002, I.L. ] 382; 26 de marzo de 2002,
IL.J 540 y 27 de marzo de 2002, I.L. ] 548.

3. INCAPACIDAD PERMANENTE
R) Incapacidad permanente (modalidad contributiva)

a) Concepto. Grados y baremos

¢’) Incapacidad permanente total

La STS de 7 de febrero de 2002, I.L. J 283, afronta la determinaciéon de la “profesion
habitual” a los efectos de la declaracion de la situacion de incapacidad permanente total,




y de la pensién correspondiente a tal situacion. Concretamente, se trata de precisar la
“profesion habitual” a considerar en caso de cambio de actividad profesional, y de fijar
el periodo de tiempo a partir del cual una nueva profesion se convierte en la habitual para
valorar la pérdida de capacidad de trabajo que constituye tal situacién. Como es sabido,
elart. 11.2 de la OM de 15 de abril de 1969 sefiala que “se entenderd por profesién habi-
tual (...) Aquella a la que el trabajador dedicaba su actividad fundamental durante los
doce meses anteriores a la fecha en que se hubiese iniciado la incapacidad temporal de
la que se derive la invalidez”. En el caso enjuiciado, el TS entiende que en los doce meses
de la profesién nueva que la convierten en “profesion habitual” a los efectos de la decla-
racion de incapacidad permanente total no debe incluirse, en el supuesto de transicion
de trabajo por cuenta ajena a trabajo auténomo, el tiempo de intervalo de desempleo,
durante el cual no se ha ejercitado en realidad profesién alguna, de manera que la pro-
fesion que debe considerarse habitual es la desempenada durante mds de veinticinco
afios como dependienta, y no la desarrollada durante cuatro meses como administrativa.

La STSJ de La Rioja de 5 de marzo de 2002, I.L. J 748, frente a la pretension del INSS
de que la situacién de incapacidad total para su profesion habitual en que el actor (de
profesion chapista) se halla incurso, no deriva de enfermedad profesional, sino de enfer-
medad comun, estima que si bien el sistema de lista cerrada vigente en nuestro ordena-
miento veda la posibilidad de que mediante la interpretacién extensiva, la analogia o la
valoracion judicial, puedan afadirse nuevas enfermedades profesionales surgidas con la
evolucion de la produccién, de la tecnologia y de los conocimientos médicos y cientifi-
cos, lo cierto es que la actividad de Chapista que el actor ha venido desempefando a lo
largo de su vida laboral aparece recogida en el epigrafe e) del cuadro de enfermedades
profesionales contenido en el RD 1995/1978. Por su parte, la STS] de Baleares de 14 de
enero de 2002, I.L. J 88, estima el recurso contra la sentencia de instancia que entendio
que tras el diagnostico de sus dolencias (sindrome del tinel metacarpiano) el actor era
acreedor de prestacién por incapacidad permanente total derivada de accidente de traba-
jo, entendiendo la sentencia resefiada que la contingencia determinante de la situacién
invalidante del trabajador es derivada de enfermedad profesional, por hallarse la dolen-
cia recogida en el epigrafe E) del nimero 5 del cuadro de enfermedades profesionales.

Desestimatoria de la concurrencia de este concreto grado de incapacidad es la STSJ de
Catalufia de 29 de enero de 2002, I.L. J 167, por entender que las dolencias de la acto-
ra (hiladora textil) carecen de repercusiones funcionales con entidad suficiente para
impedirle la realizacién de todas o de las fundamentales tareas de su profesion habitual,
afladiendo que en la valoracién de la presunta incapacidad no se ha de tener en cuenta
la descripcion objetiva de las secuelas, sino el déficit organico o funcional que provocan.
También desestimatoria es la STSJ de Cataluna de 11 de marzo de 2002, I.L.J 662, al
entender que las dolencias de la actora (limpiadora) no pueden estimarse susceptibles de
impedirle de manera total el ejercicio de su profesion.

Estimatoria, en cambio, es la STS] de Cantabria de 21 de febrero de 2002, I.L. ] 396,
que entiende que las dolencias de la actora, de profesion médica dentista, le impiden las
principales tareas que ha de llevar a cabo en su profesién habitual, por lo que estima el
recurso de la misma contra la sentencia de instancia. Igualmente estimatoria es la STSJ
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de Cataluiia de 18 de febrero de 2002, I.L. J 412, respecto a las dolencias de la actora
(limpiadora), ya que si bien puede seguir realizando algin tipo de tarea con menores
requerimientos, no puede desempefiar las propias de su actividad habitual con la profe-
sionalidad, dedicacion y constancia que la relacion laboral exige.

A los efectos sobre la relacion laboral de la declaracion de incapacidad permanente total
refiere la STSJ de Andalucia (Malaga) de 22 de febrero de 2002, I.L. J 331, que deses-
tima el recurso contra la sentencia de instancia que, a su vez, desestimo6 la demanda sobre
despido promovida por la actora y declar6 la extincién del contrato de trabajo por haber
sido declarada la actora en situacion de incapacidad permanente total para su profesion
habitual como limpiadora, al entender la Sala que el hecho de que la actora fuese ads-
crita con cardcter provisional al puesto de ordenanza no es causa suficiente para consi-
derar la existencia de un despido improcedente y no la concurrencia de la causa extinti-
va recogida en el art. 49.1.e) ET, dado que ha de atenderse evidentemente a la categoria
laboral que la actora tenia reconocida —la de limpiadora— y no la que desempenaba con
caracter provisional tras el reingreso desde la situacién de baja tras haberle negado el
INSS en via administrativa la situaciéon de incapacidad permanente.

En el mismo ambito, efectos sobre la relacion laboral, se inscribe la STS] de Madrid de
5 de febrero de 2002, L.L. ] 446, que sefiala que la declaracién de invalidez permanente
total para la profesion habitual para la profesion de Oficial de Escaleras Mecdnicas care-
ceria de virtualidad para extinguir la relacion laboral entre las partes, novada por deci-
sion de la patronal al asignarle al actor otra profesion (agente de taquillas) para la que
esta capacitado. Por su parte, la STS de 2 de abril de 2002, 1.L.]J 767, no aprecia contra-
diccién en el caso de una trabajadora declarada en situacién de incapacidad permanente
total como auxiliar de clinica, que reingresa como portera-recepcionista y vuelve a ser
declarada en la misma situacion, ahora para la nueva profesion, ante lo que el Servicio
Andaluz de Salud extingue la relaciéon contractual.

d’) Incapacidad permanente absoluta

La STS de 26 de marzo de 2002, L.L. J 544, sobre el recuerdo de doctrina ya unificada,
sefala que es erréneo exigir el requisito del alta en el momento de la solicitud de la pres-
tacién cuando consta con valor factico que la dolencia determinante de la incapacidad se
padecia al causar baja en el trabajo.

Desestimatoria de la concurrencia de este concreto grado de incapacidad permanente es
la STSJ de La Rioja de 12 de marzo de 2002, I.L.J 749, que deniega el reconocimiento
del mismo a la actora, trabajadora auténoma dedicada a la confecciéon de lenceria. La
STSJ de Andalucia (Granada) de 12 de marzo de 2002, LL.] 616, es igualmente deses-
timatoria para el actor (dependiente de comercio) que tiene reconocida administrativa-
mente la declaracion de incapacidad permanente total en el RETA, por ser el Régimen en
que acredita el trabajador el mayor niimero de cotizaciones, régimen en que no cabe la




integracion de lagunas a que refiere el art. 140.4 LGSS en virtud de la Disposicion
Adicional Octava segtn la redaccion dada por la Ley 66/1997.

Estimatoria, en cambio, es la STSJ de La Rioja de 4 de febrero de 2002, I.L. ] 503, que
entiende que las dolencias del actor (Oficial de segunda) le dificultan la realizacién de
tareas que exijan una minima habilidad manual o manipulaciéon de objetos, de manera
que, en la prictica, su capacidad de realizar, con normal eficacia, cualquier profesion u
oficio ha de considerarse anulada.

¢’) Gran invalidez

La STSJ de Andalucia (Granada) de 19 de febrero de 2002, I.L. J 318, desestima la con-
cesién de la gran invalidez al actor (Vendedor de cupones de la ONCE) por entender que
las secuelas que padece no son incardinables en los supuestos prevenidos. Igualmente
desestimatoria, por falta de contradiccién, es la STS de 22 de marzo de 2002, 1.L.J 534.

b) Requisitos del beneficiario

En los ntiimeros de L.L. ] resenados en esta cronica solo refiere a esta cuestiéon la STS de
17 de enero de 2002, I.L. J 18, que estima la gran invalidez de la actora, que estaba en
situacion asimilada al alta en el momento del accidente, sin que sea exigible que también
lo estuviese al solicitar la prestacion en la fecha del dictamen del EVI, afiadiendo que la
inscripciéon como demandante de empleo equivale a situacién asimilada al alta.

c) Prestaciones econémicas

a’) Clases y cuantia de las prestaciones

En el ambito de las mejoras voluntarias se inscribe la STSJ de Aragén de 29 de abril de
2002, I.1.J 793, que desestima la revalorizaciéon del complemento de pensién por inva-
lidez del actor por no hallarse incluido en el ambito personal de aplicacién de los suce-
sivos convenios, donde se excluye de modo expreso al personal empleado en las obras
benéfico-sociales, concurriendo en el demandante la circunstancia excluyente.

A la denominada incapacidad permanente total cualificada, que comporta el incremento
del 20 por ciento de la pensiéon vigente en el Régimen General para la incapacidad per-
manente total cuando el trabajador tenga mas de cincuenta y cinco afios y no tenga otro
empleo, vienen referidos varios pronunciamientos recogidos en los nimeros de I.L. aqui
resefiados. Asi, la STSJ de Madrid de 24 de enero de 2002, I.L. ] 470, estima la obliga-
cién de reintegro del mencionado incremento del 20 por ciento de la pension por rea-
lizar el beneficiario una actividad de caracter laboral y remunerada. La STSJ de Castilla y
Leo6n (Valladolid) de 25 de marzo de 2002, L.L. J 654, reconoce el derecho a tal incre-
mento de la cuantia de la pensién a un ciudadano portugués, residente en su pais, sobre
la base de las previsiones contenidas en el art. 10 del Reglamento 1408/1971, que dis-
pone que “(...) las prestaciones en metilico de invalidez (...) adquiridos en virtud de la
legislacién de uno o de varios Estados miembros, no podran ser objeto de ninguna
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reduccion, modificacion, suspension, supresion o confiscacién por el hecho de que el
beneficiario resida en el territorio de un Estado miembro distinto de aquél en que se
encuentra la institucién deudora”. La STS de 11 de marzo de 2002, 1.L.] 574, estima el
derecho del actor, trabajador minero, afiliado en su dia al Régimen Especial de la Mineria
del Carbon, al incremento del 20 por ciento de la base reguladora de la prestacion de
incapacidad permanente total por reunir los requisitos para ello. En cambio, la STS de 12
de marzo de 2002, I.L. J 581, desestima tal incremento de la pension en el Régimen
Especial del Mar por no caber aplicacién analdgica de las previsiones contenidas en el
Régimen Especial de la Mineria del Carbén (sistema de bonificacion de edad) a los tra-
bajadores incluidos en el Régimen Especial de Trabajadores del Mar, por lo que no cabe
tal incremento sin tener cumplidos los 55 afos. El demandante suplica que se le reco-
nozca el incremento del 20 por ciento de su pensién por incapacidad permanente, aun-
que no ha cumplido atin los 55 afos, y alega la reduccion de la edad de jubilacion exis-
tente en el Régimen Especial de su afiliacién (Trabajadores del Mar) semejante a la
existente en el Régimen Especial de la Mineria del Carbén, y que fue extendido por la
jurisprudencia a todos los trabajadores de la Mineria. El Juzgado desestima la demanda;
pero la sentencia de suplicacién condend a satisfacer el incremento. E1 TS estima el recur-
so de casacién para unificacion de doctrina interpuesto por la entidad gestora porque no
cabe extender un beneficio mas alla de los limites de su establecimiento, y es claro que
en el unico Régimen Especial donde se reduce la edad para estas mejoras o incrementos
es el de la Mineria, sin que haya razéon de analogia con el Régimen Especial de
Trabajadores del Mar.

b’) Base reguladora de las prestaciones

En los ntimeros de L.L. ] reseiados en esta cronica volvemos a encontrar nuevas aplica-
ciones de la doctrina del paréntesis para el cilculo de la base reguladora. Asi, la STS de
31 de enero de 2002, I.L. J 132, respecto a tiempos de desempleo involuntario sin coti-
zacién; la STS de 25 de febrero de 2002, I.L. ] 374, igualmente contiene la doctrina del
paréntesis o tiempo muerto ya reseflado en anteriores cronicas.

A la base reguladora de las prestaciones refieren también la STSJ de Extremadura de 21
de febrero de 2002, I.L. J 425, atinente a la base reguladora anual para el calculo de la
pension correspondiente a un obrero agricola eventual afecto de incapacidad permanen-
te en grado de gran invalidez derivada de accidente de trabajo; la STSJ de Catalufia de
11 de marzo de 2002, L.L. ] 661, respecto a la consideraciéon de las dietas a efectos del
calculo de la base reguladora de la prestacion correspondiente a incapacidad permanen-
te parcial en el caso enjuiciado.

En la STS de 7 de febrero de 2002, 1.L.]J 279, se trae a unificacién de doctrina si es o no
aplicable la retroaccion de tres meses que establece el art. 43.1 LGSS al supuesto en que
el derecho a la prestacion por invalidez ya estaba reconocido con anterioridad y en el que
la nueva solicitud pretendia y obtuvo un incremento de la base reguladora y, por consi-
guiente, de la prestacion, sefialando el TS que tal retroaccion de tres meses no resulta apli-




cable, sino que hay que fijarla en la fecha del reconocimiento del derecho, como ya sen-
tara la STS de 7 de octubre de 2000.

¢’) Responsabilidad del pago de las prestaciones

Por lo que hace a la responsabilidad en el pago de prestaciones, ha de resenarse la STSJ
del Pais Vasco de 8 de enero de 2002, I.L. J 229, que establece las responsabilidades
correspondiente a la Mutua aseguradora y al INSS en un supuesto de incapacidad per-
manente total derivada de accidente de trabajo a la que, con posterioridad, se superpo-
ne la declaracién de incapacidad permanente absoluta derivada de enfermedad comun
con diferentes cuadros de secuelas.

e) Compatibilidad e incompatibilidades

Varias son las resoluciones judiciales contenidas en los nimeros resefiados en esta créni-
ca atinentes al régimen de compatibilidad e incompatiblidad de las prestaciones por inca-
pacidad permanente.

La STS de 18 de enero de 2002, I.L. J 28, recuerda que la pensién por incapacidad per-
manente total tiene una funcién sustitutiva de las rentas salariales que ya no pueden
obtenerse en el ejercicio de la profesion habitual, lo que comporta su compatibilidad con
el ejercicio de una actividad distinta de la habitual para la que si tenga habilidad o capa-
cidad fisica, pero no, obviamente, con el desempefio remunerado de la profesién habi-
tual respecto a la que se ha declarado la incapacidad. Tal incompatibilidad es igualmente
recogida en la STSJ de Catalufia de 24 de enero de 2002,1.1.] 158, que recoge la incom-
patibilidad entre la pension de incapacidad permanente total y los salarios percibidos por
el actor.

Sobre el mismo campo argumental, es reconocida la compatibilidad de la percepcion de
la pension por incapacidad permanente total con la realizacion de un trabajo distinto por
la STS de 28 de enero de 2002, I.L. J 126. Igualmente reconoce la compatibilidad con
el trabajo en profesion distinta a aquélla respecto a la que se declar6 la incapacidad per-
manente total la STSJ de Asturias de 15 de marzo de 2002, I.L. ] 627, si bien por tra-
tarse en el caso enjuiciado de una incapacidad permanente total cualificada, no serd com-
patible la percepcién del incremento del 20 por ciento.

B) Invalidez permanente (modalidad no contributiva)

b) Requisitos del beneficiario

Como es sabido, la insuficiencia de recursos del sujeto afectado por un minusvalia o
enfermedad croénica en grado superior al sesenta y cinco por ciento es el requisito deter-
minante de la cobertura de tal situacién en esta modalidad, de manera que el reconoci-
miento del derecho a la pensién de invalidez en su modalidad no contributiva se subor-
dina, ademas de otros requisitos, a la constatacion de que el solicitante carece de rentas
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o ingresos suficientes, diccion legal en principio simple, pero cuya constatacién requie-
re la aplicacién de unas reglas que complican la determinacién de la concurrencia del
requisito. En tal problematica se inscribe la STS de 24 de enero de 2002, I.L. ] 50, que,
ante la cuestién de si a efectos de una prestacién no contributiva de invalidez, el limite
de acumulacién de recursos de la unidad econémica de convivencia debe fijarse tenien-
do en cuenta exclusivamente el importe de la pension de invalidez no contributiva o bien
ha de adicionarse a dicha cuantia el complemento de tercera persona, cuestiébn que es
resuelta afirmativamente por deducirse de la literalidad del art. 2 del RD 357/1991.

) Cuantia de la pension

Entre las escasas sentencias atinentes a la modalidad no contributiva en los nimeros rese-
Nados en esta crénica, se halla la STS] de Andalucia (Malaga) de 31 de enero de 2002,
IL.J 251, que deniega el incremento del 50 por ciento por ayuda de tercera persona en
la pensién de invalidez no contributiva que tiene reconocida el actor, toda vez que el art.
145.6 LGSS establece que para tener derecho a tal complemento es necesario acreditar
previamente una minusvalia en grado igual o superior al 75 por ciento, siendo el caso
que el recurrente tiene acreditada una minusvalia en grado inferior.

d) Dindmica de la prestacion

La STSJ de la Rioja de 4 de febrero de 2002, I.L. ] 502, declara la extincién del derecho
a percibir pension de invalidez no contributiva por superar los ingresos de la unidad eco-
nomica de convivencia el limite de acumulacion de recursos.

4. MUERTE Y SUPERVIVENCIA

R) Requisitos del sujeto causante

La STSJ de Catalufia de 20 de febrero de 2002, I.L. J 419, no aplica la doctrina huma-
nista y flexibilizadora de la exigencia de alta (ni otra de sus consecuencias indirectas,
como es la aplicacion de la teoria del paréntesis), basandose en un criterio que entende-
mos erréneo. En concreto niega tal beneficio porque del relato factico se deduce “que no
queda acreditado que el cese en el trabajo y la baja en la Seguridad Social hubiera sido
consecuencia de su enolismo crénico”, siguiendo el criterio de la Entidad Gestora que
alega “que no consta en las actuaciones que la enfermedad del causante fuera la causa de
la baja”. Pues bien, el error se manifiesta en asimilar “causa” (de la baja en el sistema por
la enfermedad) con “concurrencia” (de ambas situaciones). Como establece la STS de 9
de diciembre de 1999, el requisito de alta o asimilaciéon al alta ha de entenderse por
cumplido si concurria la situacion de alta cuando se inicia el acontecer que conduce al
hecho causante, y es fundamentalmente explicable que se hayan descuidado los resortes
legales prevenidos para continuar el alta. (Ciertamente en dltimo término, en este caso
no se podria aplicar el beneficio de considerar la situacion asimilada al alta, porque entre




el cese en el trabajo y los primeros ingresos hospitalarios que tienen su causa en la enfer-
medad y que mas tarde le produce la muerte, transcurren mas de 6 afos.)

Aplicaciéon de la doctrina flexibilizadora y humanizadora de la exigencia de alta, que si
se aprecia en el supuesto en el que a pesar del alejamiento temporal del mercado de tra-
bajo, se entiende que sigue vivo el animus laborandi. Valoracién que se asienta sobre la base
de la brevedad del intervalo de ausencia del mercado de trabajo (cuestiéon polémica por
su indeterminacién) y que se relativiza (atin mas), en funcién del tiempo de vida activa
del asegurado (o “carrera de seguro”). Situacién que se aprecia en un supuesto en el que
entre la fecha del cese voluntario en la empresa, sin inscripcién posterior en el INEM y
la fecha del fallecimiento transcurre menos de un mes y acredita 3.732 dias de cotiza-
cién a diversos regimenes del sistema de Seguridad Social (STSJ de Galicia de 22 de
marzo de 2002, I.L. ] 696).

La distincién, entre si el fallecimiento del causante se produjo a consecuencia de un
accidente no laboral o de una enfermedad comun, tiene, respecto de los requisitos exi-
gidos al sujeto causante, una consecuencia esencial: “si la causa de su muerte fuese un
accidente, sea o no de trabajo, o una enfermedad profesional, no se exigird ningin
periodo previo de cotizacién”, lo que supone que tal periodo si se exige (distinguien-
do si el causante se encontraba en alta 0 no) si la causa fue enfermedad comun (arti-
culo 174.1 en aplicacién de la regla general prevista en articulo 124.4 de la LGSS), —dis-
tincién y efectos que son consecuencia de la no aplicacién del principio de
“consideracion conjunta de las contingencias” y la no superacion de la nocién de “ries-
go causante”. Requisitos que se han de reunir en la fecha del hecho causante, que con
caracter general (incluidas las prestaciones por muerte derivadas de accidente de traba-
jo) esta fijado en la fecha del fallecimiento del trabajador asegurado o pensionista, y que
también determina el régimen juridico aplicable a las mismas, con independencia del
momento en que éste accedié a una pension y con independencia de la legislacion
mediante la cual se reconoci6 aquélla (STSJ de Catalufia de 16 de enero de 2002, I.L.
] 149).

Una de las cuestiones litigiosas que se presentan cuando el origen de la muerte es comun
(ademas del litigio tradicional en la distincién entre causa comun o profesional), con-
siste en determinar cudndo nos encontramos ante un accidente o una enfermedad
(comun) en los supuestos en los que la muerte deriva de drogadiccién. Acerca de esta
cuestion existe doctrina unificada (SSTS de 2 de junio de 1994 y 25 de enero de 1995),
que precisa, que “deben considerarse causados por accidente —comun— todos aquellos
eventos en los que el causante no fallecié6 como consecuencia de un deterioro psicofisi-
co desarrollado de forma paulatina que pudiera derivar naturalmente de su acreditada
situacion patoldgica previa de drogadiccidn, sino que la causa del obito, repentino e
imprevisto, fue directamente producido por una concreta causa externa, como puede ser
la ingestién de una droga que por circunstancias de exceso de cantidad o defecto de cali-
dad, provoca una reaccién inusual en el organismo que conduce a la muerte del afecta-
do”; Circunstancia que queda acreditada, para la STS] de Cantabria de 28 de enero de
2002, I.L. J 98, en su supuesto en el que como hecho probado se declara, por el levan-
tamiento del cadaver extendida por el Secretario Judicial de guardia, que el causante
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“tenia clavada una jeringuilla en el brazo derecho” y la muerte se produjo por una para-
da cardio-respiratoria (otro de los hechos probados).

La exigencia legal para tener derecho a esta prestacién (en el supuesto de muerte causa-
da por enfermedad comun, estando en alta), de que determinadas cotizaciones de las
exigidas para acreditar el periodo minimo de cotizacién (500 dias), estén comprendidas
dentro de un limite temporal proximo al hecho causante (dentro de los cinco afios inme-
diatamente anteriores), estd matizada por la doctrina del “paréntesis” (o tiempo muer-
to), por la que los periodos en los que exista imposibilidad de trabajar se ponen entre
paréntesis, lo que supone la ampliacién en el pasado, en el tiempo equivalente, del limi-
te temporal exigido. Esta doctrina atn reconocida por la Entidad Gestora, no la aplica en
los supuestos en los que existen diversos periodos de paro involuntario intercalados con
otros de actividad (en la practica supone la ampliacién en el pasado, exclusivamente del
“Ultimo periodo”). Criterio que acertadamente no es compartido por la STSJ de
Extremadura de 27 de febrero de 2002, L.L. J 428, que considera que ambos casos
(supuestos en los que exista un solo y ultimo periodo de inactividad laboral, como en
los que se intercalan periodos discontinuos de actividad y paro involuntario), se man-
tiene viva la voluntad del causante de mantenerse vinculado al sistema, siendo la ins-
cripcién como demandante de empleo en la Oficina correspondiente el instrumento jus-
tificativo de la involuntariedad del paro.

Por tanto, la doctrina del “paréntesis” requiere, como elemento restrictivo para su apli-
cacion, que el déficit de carencia sea en todo caso ajeno a la voluntad del causante, situa-
cién que no se acredita en el supuesto resuelto por la STSJ de Aragén de 26 de marzo
de 2002, I.L.J 626, en el que el causante causa baja voluntaria en el régimen general,
permaneciendo en esa situacion cerca de dos anos (hasta su alta en el RETA), estado en
el que ademas permanecié sin inscripcion como demandante de empleo.

Continuando con el requisito de carencia y su “flexibilizacién”, la STSJ de Andalucia
(Granada) de 12 de marzo de 2002, I.L. ] 614, aplica el principio de cémputo recipro-
co de cotizaciones. Asi, cuando el trabajador no reuniese en ninguno de los Regimenes
por los que hubiese cotizado en su vida laboral (en el supuesto: Régimen General, RETA
y REA), computadas separadamente las cotizaciones a ellos efectuadas, los periodos de
carencia precisos para causar derecho a la pensién, podran sumarse a tal efecto las coti-
zaciones efectuadas a todos [art. 35.2.c) del Decreto 2530/1970] —principio de compu-
to conjunto o reciproco de cotizaciones— (SSTS de 18 de septiembre de 1992 y 28 de
septiembre 1992). En estos casos la pensién se otorga por el Régimen que tenga acredi-
tada mayor numero de cotizaciones (en el supuesto que juzga, el Régimen General, aun-
que fuese el primero de su vida laboral y hubiera dejado de cotizar en él, en diciembre
de 1967).




B) Requisitos de los beneficiarios en los supuestos de hecho protegidos

a) Viudedad

La STSJ de Andalucia (Mdlaga) de 15 de febrero de 2002, I.L. J 328, reitera la doctrina
ya claramente marcada por el Tribunal Constitucional (entre otras Sentencias, 184/1990,
de 15 de noviembre y 29/1991, de 14 de febrero), que exige como requisito para acce-
der a la pensiéon de viudedad el matrimonio, pues la pensién se otorgard a “quien sea o
haya sido cényuge legitimo” (art. 174.1 de la LGSS); lo que supone la exclusiéon de
—€sta— proteccién social publica a las “parejas sin vinculo matrimonial” (si bien es posi-
ble, como indicase el propio Tribunal Constitucional, que podria reconocerse en estos
supuestos idéntica proteccion, si asi se modificara la actual redaccién del precepto legal
—estamos ante un Derecho Constitucional de configuraciéon legal—, y se reunieran los
requisitos que en su caso se establecieran). Concluye el Alto Tribunal, que esta exigencia
de vinculo matrimonial, como presupuesto para acceder a la prestacion establecida —en
el actual- sistema de la Seguridad Social, no pugna con el articulo 14 de la Constitucion.

Requisito de matrimonio, que solo se entiende cumplido si se celebra de acuerdo con la
forma establecida por la Ley (aunque sea la Ley del lugar de celebracion —art. 49 del
Cédigo Civil-), pero que como exige el mismo texto legal sélo producird efectos civiles
—desde la fecha de la celebracion— y como consecuencia derivada, prestaciones de la
Seguridad Social, si se produce su inscripciéon en el Registro Civil —art. 61— (STSJ del Pais
Vasco de 5 de febrero de 2002, I.L. ] 492, respecto de un matrimonio celebrado con-
forme a la Ley Venezolana, no convalidado en Espafa y sin que se invoque causa alguna
que justifique la falta de inscripcién). Efectos civiles desde la fecha de la celebracién reli-
giosa que es de aplicacion incluso en los supuestos en que se demora largamente la ins-
cripcion, si esta demora es justificada. Justificacién en la demora, que se acredita en un
supuesto de matrimonio canoénico sometido a condicién de la declaraciéon de nulidad de
sus respectivos matrimonios anteriores (éste se verifica si se cumple la condicién), y que
cumplida ésta (la nulidad) confirma el matrimonio (nulidad que tiene eficacia civil por
auto judicial) y permitié que se contrajera el matrimonio canénico con efectos civiles
ocho afios mas tarde (STSJ de Madrid de 27 de marzo de 2002, I.L. ] 721).

C) Cuantia de las pensiones

Tal y como establece el articulo 7.2 del Decreto 1646/1972, de 23 de junio, la Base
Reguladora de las pensiones por muerte y supervivencia, cuando el causante, al tiempo
de su fallecimiento, fuese pensionista de jubilacién o invalidez, serd la misma que sirvié
para determinar su pension, incrementada con el importe de las mejoras o revaloriza-
ciones que, para las prestaciones de igual naturaleza hayan tenido lugar desde la fecha del
hecho causante de las pensién de la que se deriven. Para la aplicacion de esta regla, tal y
como precisa el Tribunal Supremo, la letra de este precepto no exige “que la muerte deri-
ve de la misma contingencia que determiné en su dia el reconocimiento de la pension
de incapacidad permanente”, afladiendo, que la presuncién establecida en el articulo
172.2 de la LGSS sobre la prueba del caracter profesional de la contingencia determi-
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nante de la muerte “resulta aplicable a otros efectos, entre los que puede citarse la deter-
minacién de la entidad que ha de asumir el pago de las prestaciones” (STS de 18 de
enero de 2002, I.L.J 112).

Respecto a la cuantia de la pensién de viudedad, siguiendo la Doctrina del Tribunal
Supremo manifestada en Sentencia de 14 de julio de 1999, dictada en recurso para uni-
ficacion doctrina y otras muchas posteriores, se manifiesta la STS] de Catalufia de 19 de
febrero de 2002, 1.L.J 417, por la que se aplica, en los supuestos de separacién o divor-
cio, la regla inequivoca del articulo 174.2 de la LGSS, que establece su percepcion en
cuantia proporcional al tiempo vivido con el cényuge, con independencia de que se
hayan sucedido nuevos matrimonios. Esta regla —cuantia proporcional— se emplea igual-
mente a las mejoras voluntarias (arts. 191 a 194 de la LGSS), de —toda— la accién pro-
tectora (incluidas las prestaciones derivadas de muerte), pues a ellas se aplica “la regla
comun de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal y considerar que se trata de
prestacién accesoria de la que corre a cargo de la entidad que gestiona la contingencia
en que ambas arraigan” (STSJ de Asturias de 18 de enero de 2002, L.L. ] 82).

D) Dinamica de la proteccion

Tras la reforma introducida en la redaccién del articulo 175 de la LGSS por el articulo 10
de la Ley 24/1997, de 15 de julio, de Consolidacién y Racionalizacion del sistema de
Seguridad Social, y que supuso el aumento —hasta los 21 o 23 y hoy nuevamente amplia-
da hasta los 22 0 24—, del limite de edad para el percibo de la pensién de orfandad, en
los casos en que cumpliendo 18 afios, no se efectuase un trabajo lucrativo, la STSJ del
Madrid de 24 de enero de 2002, I.L. J 209, rehabilita una pension de orfandad, reco-
nocida al actor cuando alcanzé en abril de 1997 los 18 afios, en un supuesto en el que
el interesado ya habia superado los 21 afios de edad pues, no nos encontramos ante un
nuevo reconocimiento del derecho a la pensién de orfandad, sino ante la reposicién del
mismo y por ello no es de aplicacién la limitaciéon temporal de efectos econdémicos a los
tres meses anteriores a la nueva peticion (en el mismo sentido la STS] de Baleares de 26
de febrero de 2002, I.L. J 386); Ademas, y como ha indicado el Tribunal Supremo (STS
de 23 de septiembre de 1999), “dicha recuperacién resulta ineficaz o ausente de senti-
do si no lleva aparejados los efectos econdémicos”. O como resume la STS] de Aragén de
27 de febrero de 2002, I.L. ] 306, “no se trata pues de la retroaccion de efectos de reco-
nocimiento de una prestacion, sino de los de su reanudacién o recuperacion de la misma
prestacion ya reconocida anteriormente”.

La STSJ de Cataluiia de 25 de febrero de 2002, I.L. J 422, aplicando la doctrina juris-
prudencial que se desprende de la STS de 1 de febrero de 2000, resuelve sobre la fecha
de efectos iniciales de una determinada prestaciéon de Seguridad Social cuando tras una
peticién inicial indebidamente desestimada es sucedida por reiteradas peticiones del
beneficiario y desestimaciones de la Entidad Gestora, siendo finalmente reconocida ésta,
que en estos casos, los efectos econémicos no se retrotraen exclusivamente a los 3 alti-




mos meses (art. 43 de la LGSS), sino que éstos deben retrotraerse por la Entidad Gestora
al acto original posteriormente anulado (art. 57.3 de la LRJPAC), siempre que se retunan
tres requisitos: que se produzcan efectos favorables al interesado; que los supuestos de
hecho necesarios existieran en la fecha a la que se retrotraiga la eficacia del acto, y por
altimo, y esto no lesione derechos o intereses legitimos de otras personas. Requisitos
todos ellos presentes, en un supuesto en el que la Entidad Gestora no tiene por presen-
tadas las primeras peticiones efectuadas por la viuda (“tnica”), por diversas razones for-
males (no adjuntar DNI, o no firmar el documento de peticién de prestacion). Eficacia
retroactiva a los actos dictados en sustitucion de los revisados o anulados que también es
de aplicacién a los supuestos en los que por un error inicial de la Entidad Gestora a una
determinada prestaciéon econémica, causada por la correspondiente peticion, se recono-
ce en determinada cuantia, que luego es rectificada pro otra de mayor cuantia (STSJ de
Catalufia de 20 de febrero de 2002, I.L. J 4138).

Jost Luis MONEREO PEREZ
M?*. NIEVES MORENO VIDA
AncEL J. GALLEGO MORALES
Jost MARIA VINAS ARMADA
SusaNA DE LA CAsA QUESADA
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XI. ADMINISTRACION LABORAL

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Jurisprudencia contenciosa en materia de Seguridad

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

El contenido de esta crénica tiene como fin dar a conocer los pronunciamientos judicia-
les sobre Derecho Administrativo Laboral que aparecen reproducidos en los ntimeros 1,
2,3y 4 (2002) de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia, asi como también diversas sen-
tencias que sobre la misma materia ha dictado la Sala Tercera del Tribunal Supremo y que,
al menos de momento, no han sido objeto de publicacién en la citada revista.

El periodo al que corresponden las decisiones judiciales examinadas ha sido poco fecun-
do en materia legislativa, sin duda porque la etapa estival que prosigui6 a nuestra ultima
crénica suele ser época de escasa produccién normativa. De hecho, en el area que nos
ocupa tan sélo cabe destacar la publicaciéon del RD 707/2002, de 19 de julio, por el que,
dando por fin desarrollo al art. 45.1 de la Ley 31/1995, se aprueba el Reglamento sobre
el procedimiento administrativo especial de actuacién de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social y para la imposicion de medidas correctoras de incumplimientos en
materia de prevencion de riesgos laborales en el ambito de la Administracién General del
Estado.

Por lo que se refiere a la jurisprudencia y doctrina judicial emitida en estos meses, mere-
ce la pena llamar la atencion sobre algunos de los pronunciamientos que a continuacién
se comentan. Concretamente, en materia de procedimiento sancionador, debe subrayar-
se la STSJ de Cataluiia de 1 de marzo de 2002, I.L. ] 656, mediante la que se advierte
sobre la carencia de validez de las denuncias anénimas y la consiguiente nulidad de las
posteriores actuaciones de la Inspeccion de Trabajo y de la autoridad laboral; asimismo,
también hay que remarcar diversas sentencias en las que se delimita la vinculacion exis-
tente entre el proceso laboral y la actuacién inspectora y posterior proceso contencioso-
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administrativo, en los casos de infracciones en materia de prevencién de riesgos que dan
lugar a recargo de prestaciones [infra, 3.A)]. Ya desde una perspectiva material, no hay
duda de que los pronunciamientos sobre ilicitos en que se cuestiona la disponibilidad
hacia el trabajo de los perceptores de prestaciones de desempleo contintian mantenien-
do toda su actualidad, en la medida en que también el RD-Ley 5/2002 sigue siendo foco
de debate [infra, 3.C).b)]; igualmente, entre las decisiones analizadas, no estd de mas
hacer especial mencién a la STS de 26 de enero de 2002, Sala Tercera, I.L. ] 7, como un
pronunciamiento mas en que el Tribunal Supremo ha concluido que, en caso de contra-
ta, la responsabilidad del empresario principal en materia de prevencién de riesgos no es
objetiva, sino que exige la presencia del elemento de culpabilidad [infra, 3.C).c)].

2. JURISPRUDENCIA CONTENCIOSA EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL
R) Organizacion

En este punto, los tnicos pronunciamientos judiciales emitidos giran, como es frecuen-
te, en torno a las auditorias practicadas sobre las Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales, limitindose casi en exclusiva a reiterar ideas ya asentadas en
la doctrina del Tribunal Supremo.

Con cierto caracter didactico en tanto se detiene a examinar una cuestiéon basica como es
el concepto mismo de las Mutuas, la STS de 8 de marzo de 2002, Sala Tercera, I.L. ] 608,
nos ilustra sobre cudl es la naturaleza y fines de estas entidades, a efectos de finalmente
efectuar una aclaracién puntual, como es la de remarcar que el patrimonio histérico de
las Mutuas, si bien es de su propiedad, esta sujeto a la tutela administrativa, por lo que
no constituye una extralimitacion el hecho de que la Administracion haya procedido a
realizar una auditoria sobre el mismo.

Abordando ya aspectos mas especificos de las auditorias, existen otras sentencias que
nuevamente se ven en la necesidad de dejar claro a los recurrentes una serie de princi-
pios y pautas procedimentales sobre las que éstos, de forma insistente e infructuosa, con-
tindan formulando alegaciones. En concreto, en aras del principio de unidad de doctri-
na, la STS de 10 de junio de 2002, recurso de casacion 6514/1997, Sala Tercera, se
mantiene firme en defender las siguientes consideraciones: que los RRDD 3307/1977 y
1373/1979, por los que se regia este procedimiento y en los que se declaraba la com-
petencia de la Administracién sobre las cuentas de las Mutuas, son normas que tenian
suficiente cobertura legal desde el momento de su promulgacién en el inicial art. 5 LGSS
de 1974; que la Intervencion General de la Seguridad Social goza de competencia para
decretar la auditoria; que el procedimiento de auditoria carece de todo caracter sancio-
nador; y ademads, conforme también indica la STS de 24 de junio de 2002, recurso de
casacion 5352/1998, Sala Tercera, se recuerda la doble idea de que el procedimiento de
auditoria no se rige directamente por la Ley de Procedimiento Administrativo, sino que
debe atenerse al procedimiento especial establecido en el art. 6 RD 1373/1979, y asi-




mismo, que no se produce indefension por el hecho de que la Mutua sélo haya formu-
lado alegaciones tras la presentacion del informe provisional.

A su vez, estas y otras sentencias abordan aspectos estrictamente relacionados con la con-
tabilidad de las Mutuas. En este terreno, de entrada, la STS de 12 de julio de 2002, recur-
so de casacién 8896/1997, aclara que cuando en el juicio se susciten discrepancias en
materia de asientos contables no sera necesaria la asistencia técnica de un perito ni cuan-
do el problema verse sobre la calificacién juridica que merece el gasto, ni cuando, aun
tratandose de una cuestion técnica, existan en el expediente administrativo o en el pro-
ceso suficientes elementos de justificacion para permitir al tribunal formar su juicio; este
altimo supuesto es el que concurre en el caso enjuiciado, donde el érgano judicial se
apoya en un informe de la Inspeccién de Trabajo para formular sus conclusiones acerca
de los gastos de la Mutua: en concreto, el Tribunal sefiala que pueden ser imputados
como gastos del sistema de Seguridad Social aquellos en que incurra la Mutua en con-
cepto de “material auxiliar de formaciéon” y “prendas de proteccién personal” destina-
dos a ser utilizados en cursos de prevencion de accidentes. En cambio, distinto es el cri-
terio cuando el gasto consiste en facilitar gratuitamente a las empresas asociadas el
material de prevencion de riesgos, por cuanto, como expone la ya citada STS de 24 de
junio de 2002, la puesta a disposicion de estos medios a favor de los trabajadores cons-
tituye una obligacién de las empresas y no de las Mutuas. Esta tltima sentencia efectia,
ademas, otras dos consideraciones: de un lado, respecto a la indemnizacién derivada de
la extincion de la relacion laboral de un trabajador de la Mutua, confirma que, en tanto
se trata de un despido aislado y no de una reduccion de plantilla, todo el gasto que impli-
ca debe imputarse dentro del ejercicio en que se produce y no contabilizarse de forma
diferida; de otro lado, respecto a los gastos de mantenimiento y conservaciéon de inmue-
bles, el Tribunal recuerda que, respecto a los bienes de su titularidad, el art. 4 de la OM
de 2 de abril de 1984 ofrece a la Mutua la posibilidad de optar entre computar el coste
de los alquileres o la tasa de amortizacién, matizando que, si elige imputar el coste del
alquiler, todos los gastos de mantenimiento seran de cargo del arrendatario.

Completando el andlisis de esta tltima norma reglamentaria, la también mencionada STS
de 10 de junio de 2002, pone de relieve como la OM de 2 de abril de 1984 exigia que
para que las Mutuas pudieran formalizar contratos de arrendamiento u obligaciones por
inversiones reales era necesaria la previa autorizacién de la Direccién General de
Régimen Econémico y Juridico de la Seguridad Social; exigencia, por cierto, que queda
también de manifiesto en la STS de 29 de mayo de 2002, recurso de casaciéon 5422, Sala
Tercera, donde se subraya la necesidad para la Mutua de haber obtenido la indicada auto-
rizacién antes —y no después— de haber realizado gastos como resultado de su proyecto
de construccion de un inmueble.

Por ultimo, para cerrar este repaso sobre la jurisprudencia relativa a los especificos ajus-
tes contables derivados de las auditorias, la STS de 12 de junio de 2002, recurso de casa-
cién 6038, Sala Tercera, se centra en la prevision incluida en el art. 31.1.1 del anterior
RD 1509/1976 —parcialmente trasladado al actual art. 65.2 RD 1993/1995—, y respec-
to a ella declara la improcedencia de incluir en la reserva para contingencias en tramita-
cién las cantidades correspondientes a los expedientes de reconocimiento de prestacio-
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nes recurridos ante la jurisdiccién social cuando su importe hubiera debido ser consig-
nado como requisito previo para interponer el recurso.

B) Actas de liquidacion

Igual de insistente se muestra el Tribunal Supremo a la hora de desestimar la también per-
tinaz interposicién de recursos de casaciéon —ordinarios y para la unificacién de doctri-
na— derivados de la impugnacién de un acta de liquidacion, en los casos en que, con
independencia de que la cantidad global reclamada alcance el minimo econémico para
recurrir, ninguna de las cuotas mensuales en que se divide el periodo liquidado llegue a
dicho umbral. En este sentido, son muchas las sentencias que reiteradamente vuelven a
recordar que, a estos efectos, la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa indi-
ca que para fijar el valor de la pretension debe tenerse en cuenta el débito principal
(cuota), pero no los recargos, las costas, ni cualquier otra clase de responsabilidad, afia-
diendo que, tratandose de cuotas por débitos a la Seguridad Social, debe atenderse a la
cuantia individualizada de cada acta —y no a la suma de varias—, y dentro de ella, las cifras
a considerar son las cuotas mensuales, en tanto que tales cuotas se autoliquidan e ingre-
san por el sujeto obligado mes por mes y no por periodos de tiempo distinto. De acuer-
do con estos criterios, cuando el importe de las cuotas mensuales liquidadas no alcanza
el minimo legalmente exigido, el Tribunal concluye que estamos ante una causa de inad-
mision del recurso que, llegados ya al tramite procesal de la sentencia, se convierte en
causa de desestimacién del mismo (SSTS de 17, 20 y 24 de junio de 2002, recursos
de casacién para unificacion de doctrina 9220/1996, 1532/1997 y 9225/1996; de 29
de mayo de 2002, recursos de casacién 8711/1996 y 9382/1996, de 3 de junio de
2002, recurso de casacién 6025/1996, de 6 de junio de 2002, recursos de casa-
cion 1895/1997 y 4346/2000, de 11 y 17 de junio de 2002, recursos de casacion
8184/1996y 1631/1997,y de 2y 8 de julio de 2002, recursos de casaciéon 6739/1996
y 9380/1996; todas ellas de la Sala Tercera).

3. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

R) Procedimiento sancionador

En relacion a esta materia, hay que empezar la exposicién por el andlisis de una valiosa
sentencia que se centra en un aspecto especifico de la fase previa al procedimiento san-
cionador: el inicio de la actividad inspectora de comprobacion. Exactamente, la STS] de
Catalufia de 1 de marzo de 2002, Sala Social, I.L. ] 656, resuelve un supuesto en que,
con origen en una denuncia anénimg, el Inspector constata el desarrollo de actividad comer-
cial por parte de un perceptor de la pension de jubilacion, a quien por tal motivo se san-
ciona con la pérdida temporal de la prestacion. Respecto a esa irregular incoacién de la
actuacion inspectora, el Tribunal pone de relieve como los arts. 9.1.f) RD 928/1998 y 13
Ley 42/1997 prohiben la tramitaciéon de denuncias anénimas, razén por la cual la sen-
tencia declara la nulidad de pleno derecho de la subsiguiente actuaciéon administrativa,




tanto la realizada por la Inspeccién, como la practicada por la autoridad laboral (art. 62
Ley 30/1992).

Mas proximos ya al procedimiento sancionador y sus consecuencias procesales, en el
periodo examinado se han dictado también dos pronunciamientos judiciales que inciden
sobre un mismo punto: la relacién entre el proceso laboral y el proceso contencioso-
administrativo en los supuestos de recargo de prestaciones por falta de medidas de segu-
ridad constatadas en acta de infraccién. Concretamente, respecto a esta interconexion
procesal, la STSJ de Castilla y Leén (Valladolid) de 4 de enero de 2002, I.L.J 142, Sala
Social, efecttia dos consideraciones de interés, sin duda relacionadas con el alcance y
limites que merece la prevision del art. 42.5 LISOS, conforme al cual, la declaracién de
hechos probados contenida en la sentencia contencioso-administrativa firme confirma-
dora de la sancion resultara vinculante para el érgano jurisdiccional social encargado del
recargo de prestaciones. Asi, de una parte, por lo que se refiere a una eventual subordi-
nacién del juicio laboral a las valoraciones juridicas de la Inspeccién de Trabajo, el
Tribunal muestra su negativa, aseverando que:

“la calificacién y propuesta de sancion que los hechos hayan merecido por parte de la
Inspeccién (...) es extremo que en nada vincula al orden social de la jurisdiccién, pues la
graduacién de la gravedad de los incumplimientos empresariales (caso de haber existido)
es cuestion juridica, que no de hecho, cuya competencia posee el Magistrado de instancia
con independencia absoluta de las propuestas de sancién formuladas por la Inspeccion, sin
mas limite que el de adecuacién a los hechos probados en autos™.

De otra parte, la misma postura contraria mantiene la sentencia respecto a si el desarro-
llo del proceso contencioso-administrativo constituye causa de suspension del proceso
laboral:

“lo que no cabe aceptar es que los Tribunales del Orden Social deban apreciar la concu-
rrencia de causa de suspensién del procedimiento por el hecho de que la empleadora haya
interpuesto recurso contencioso-administrativo contra la resolucién sancionadora dictada
por la Autoridad Laboral; en efecto, una cosa es que el orden social deba partir de los
hechos declarados probados en sentencia firme del orden contencioso-administrativo y
otra bien distinta que la existencia de tal procedimiento constituya causa de suspensién del
procedimiento laboral, y mucho menos que pueda dar lugar a la apreciacién de la excep-
cién de litispendencia, inadmisible, salvo disposicién expresa de la ley, cuando las contro-
versias que sirven de base a su alegacion se ventilan ante distintos 6rdenes jurisdicciona-
les, en los que las pretensiones son también diferentes”.

Ya en un estadio posterior, cuando uno y otro orden han confirmado la procedencia
tanto del recargo de prestaciones como de la sancién administrativa, se plantea una nueva
cuestién a la que hace frente la segunda de las sentencias anunciadas: se trata de deter-
minar si esa simultanea imposiciéon de recargo y sancién comporta o no vulneraciéon del
principio non bis in idem. Para dar respuesta a este interrogante, la STSJ de Catalufia de 14
de marzo de 2002, Sala Social, I.L. J 670, se remite a la doctrina del Tribunal Supremo
—ya conocida en estas cronicas—, seguin la cual, en tales casos no se produce infraccién
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del citado principio por cuanto “es indudable que recargo de prestaciones y sanciéon
administrativa no contemplan el hecho desde la misma perspectiva de defensa social”,
ya que, conforme interpreta la sentencia, mientras el recargo crea una relaciéon indemni-
zatoria empresario-perjudicado, la sanciéon administrativa se incardina en la potestad
estatal de imponer la proteccién a los trabajadores.

Finalmente, para cerrar este epigrafe tan solo resta advertir que sobre este mismo prin-
cipio non bis idem y también sobre los criterios de graduacién de las sanciones en el ambi-
to de los ilicitos laborales existen otros dos pronunciamientos, cuyo comentario, a efec-
tos de evitar reiteraciones, se pospone al momento en que se analicen las infracciones en
dicha materia —infra, 3.C).d): STS de 8 de julio de 2002, recurso 1597/2000, y STS de
19 de junio de 2002, recurso de casacién 6376, Sala Tercera—.

B) Actas de la Inspeccion de Trabajo. Presuncion de certeza

Escaso y nada novedoso es lo que a este respecto han decidido los tribunales en los meses
analizados. Muestra de ello es la STSJ de Aragon de 17 de abril de 2002, Sala Social, I.L.
J 791, en la que se hace incidencia en una idea que, por lo demas, resulta obvia: en con-
creto, a efectos de confirmar la no imposicién del recargo de prestaciones como conse-
cuencia de no haberse acreditado los hechos infractores en un supuesto en que la auto-
ridad laboral habia anulado las diversas actas de infraccién levantadas, la sentencia
remarca que las actas nulas carecen de toda eficacia y presuncién de veracidad, la cual
solo es predicable de las actas validas.

Reiterativa de la doctrina clasica sobre esta instituciéon probatoria es también la STS de
26 de enero de 2002, Sala Tercera, L.L. ] 7, que respecto a un acta de infraccién en mate-
ria de prevencién de riesgos, recuerda el valor de las actas inspectoras como medios de
prueba que pueden lograr el convencimiento del tribunal sobre “los hechos (...) que por
su objetividad sean susceptibles de percepcion directa por el Inspector actuante en la visi-
ta girada (...), y no se trate de una mera estimaciéon”. De manera especifica, puntualiza
que las infracciones de normas de seguridad e higiene son ilicitos que, por su objetivi-
dad, si son susceptibles de percepcion directa por el Inspector; por ello, y dado que el
inculpado no consigue aportar pruebas que desvirttien la presuncién de veracidad del
acta, el Tribunal acaba confirmando la sancién.

Ya fuera del terreno punitivo, cuestién distinta, pero también referida al papel que jue-
gan los documentos elaborados por la Inspeccion de Trabajo, es la abordada por la STS
de 16 de enero de 2002, Sala Tercera, I.L.J 5, relativa a las consecuencias que derivan de
la omision del informe de la Inspecciéon en un procedimiento administrativo en que
resulta de obligada emisién: en concreto, se trata del procedimiento sobre condonacion
del recargo por mora en el pago de cotizaciones a la Seguridad Social, en un supuesto
acaecido bajo la vigencia de la Orden de 23 de octubre de 1986, la cual configuraba la




aportaciéon de este informe como preceptivo —conforme indica la sentencia, en la nor-
mativa actual se contempla como facultativo—. Con apoyo en la ley reguladora del pro-
cedimiento administrativo, la sentencia hace depender la nulidad de la resolucién admi-
nistrativa del hecho de que la ausencia del informe haya mermado las garantias de
defensa del interesado, llegando a la conclusion de que, en el caso enjuiciado, la omision
del informe no tiene entidad suficiente para considerar que ha provocado indefension,
dado que en el expediente obran bastantes elementos como para formarse un criterio
sobre la solicitud de condonacion.

C) Jurisprudencia sobre infracciones y sanciones por materias

a) Seguridad Social

En este apartado, tan sélo cabe recordar la ya comentada STSJ de Catalufia de 1 de marzo
de 2002, Sala Social, I.L. J 656, por la que, como consecuencia de haberse iniciado la
investigacion inspectora en virtud de una denuncia anénima, se declara la nulidad de la
resolucién sancionadora dictada frente a un beneficiario de pension de jubilacién que
habia sido descubierto por el Inspector prestando servicios en el comercio del que era
titular su esposa (supra, 3.A).

b) Empleo y prestaciones de desempleo

De nuevo, los incumplimientos en este terreno constituyen uno de los ambitos que
mayor nimero de pronunciamientos generan, centrandose la atencién del periodo exa-
minado bdsicamente en dos tipos infractores.

Asi, un primer grupo de sentencias fijan su objetivo en juzgar la actitud que los percep-
tores de prestaciones de desempleo muestran hacia el trabajo y la busqueda de empleo,
siendo comun a todas ellas el caracter estricto y proclive a la sancién con que los tribu-
nales valoran las conductas de los beneficiarios. En esta direccién, una primera manifes-
tacion la encontramos en la STSJ de Asturias de 8 de febrero 2002, Sala Social, I.L. ] 308,
cuyo fallo confirma la sancién de suspensién por un mes del percibo de la prestacion de
desempleo de una beneficiaria que no acudi6 a renovar su demanda de empleo en la
fecha prevista —17 de diciembre— y que s6lo cuando un mes después recibe notificacion
sobre la apertura de expediente sancionador, aporta un informe de un médico privado,
confeccionado el 17 de enero, en el que se hace constar que, debido a una enfermedad,
el dia que habia de personarse en la entidad gestora para la renovacion se encontraba en
cama guardando reposo. Al respecto, la Sentencia niega que este documento goce de efi-
cacia para justificar el incumplimiento leve en que la perceptora de prestaciones incu-
rri6, ya que, conforme a doctrina de la propia Sala, los informes médicos redactados en
las condiciones del aqui valorado carecen de validez por resultar extemporaneos.

De similar signo es la STSJ de Extremadura de 22 de enero de 2002, Sala Social, I.L.
J 174, dictada en relacién a un supuesto en que una perceptora de prestaciones de
desempleo rechaza participar en un curso de promocién de empleo, aduciendo tener que
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cuidar a un hijo de meses y encontrarse ademds embarazada. A fin de valorar esta con-
ducta, el Tribunal se apoya en lo expresado en otras muchas sentencias sobre la materia,
en las que, en sintesis, se viene a significar que la protecciéon por desempleo no sélo
exige la voluntad de querer trabajar, sino también la “disponibilidad” al trabajo y a la for-
macién, lo que excluye que circunstancias normales personales o familiares puedan
esgrimirse como causa de rechazo de trabajo adecuado o curso de formacién, ya que el
objeto de protecciéon no es una situacion de conveniencia, sino de necesidad y voluntad
de realizar una actividad laboral [cfr. arts. 213.1.b) LGSS y 17.2 LISOS]. En aplicacién de
este criterio, el Tribunal confirma la sancién de extincién de la prestacion impuesta a la
beneficiaria, rechazando la posibilidad de aplicar una atenuante que conduzca a una san-
ci6n inferior, ya que ni cabe acudir a la analogia, ni tampoco cabe ampararse en el texto
de la Ley 39/1999 sobre conciliacion de la vida familiar y laboral, cuyo articulado no
contempla expresamente la exencién que la infractora pretende.

Esa misma doctrina sobre el fundamento de la protecciéon por desempleo en la necesi-
dad —y no en la conveniencia— y la exigencia de disponibilidad para el trabajo es la que
se aduce en la STSJ de Cantabria de 27 de febrero de 2002, Sala Social, I.L. J 397, refe-
rida a un perceptor de prestaciones de desempleo respecto al que, tras haber acudido a
una entrevista de trabajo comunicada por el INEM, la empresa oferente del empleo infor-
mob que “no demostrd interés en obtener el puesto” (cfr. actual art. 17.2 LISOS). En la
medida en que el beneficiario no acredita una causa justificativa de su rechazo implicito
a la oferta de empleo, el Tribunal confirma la comision de la falta grave descrita y la con-
siguiente sancién de extinciéon de la prestacion, apoyando su decision, a mayor abunda-
miento, en la actual situaciéon del mercado laboral, caracterizado por la falta de puestos
de trabajo y la escasez de medios para proteger la contingencia.

Abordando ya otro tipo de ilicito en la materia, existen otras dos sentencias que se pro-
nuncian sobre un mismo incumplimiento: el silencio de los beneficiarios sobre los
hechos sobrevenidos durante el transcurso de la percepciéon que pudieran alterar su dere-
cho a la misma. Este es el caso de la STSJ de Cantabria de 20 de febrero de 2002,
Sala Social, I.LL. J 393, en un supuesto en que, habiéndose reconocido al inculpado un
subsidio por desempleo, con posterioridad se le sanciona con la extinciéon del mismo y
la obligacion de devolver las cantidades indebidamente percibidas, por no haber comu-
nicado que durante el periodo de disfrute del subsidio habia dejado de tener responsa-
bilidades familiares, al haber cumplido su hijo 26 afios y gozar su esposa de ingresos
superiores al 75 por ciento del SMI (cfr. actual art. 25.2 LISOS). En este pronunciamien-
to, al margen de declarar la procedencia de la sancién por no notificar al INEM la altera-
cién de las circunstancias que determinaban el mantenimiento del derecho, el Tribunal
efecttia otras dos consideraciones que merecen ser destacadas. En realidad, la primera de
ellas es ya doctrina unificada y conocida en estas cronicas, si bien no esta de mas recor-
dar, como hace la Sentencia, que es perfectamente posible que la Entidad Gestora proce-
da a revisar de oficio sus propios actos de reconocimiento de derechos, de modo que,
aun cuando en este caso hubiera concedido inicialmente el subsidio, podia después com-
probar si seguian concurriendo los requisitos necesarios para el disfrute y, en caso con-




trario, extinguir el derecho a su percepcion, tal y como asi hizo. Si se tiene en cuenta que
esta sancién lleva aparejada la imposibilidad de acceder a otra prestacion hasta que se
genere un nuevo derecho, mayor transcendencia puede encerrar un segundo fragmento
de la Sentencia, en el que, aun sin excesiva claridad, parece darse a entender la irrele-
vancia de que el beneficiario pudiera haber tenido derecho inicialmente a otro tipo de
subsidio sin cargas familiares, ya que “el que se concedi6 fue a su instancia, siendo en
consecuencia, una opcién personal del mismo”.

Idéntica infraccién se imputa en el supuesto de hecho examinado por la STSJ de
Cantabria de 13 de marzo de 2002, Sala Social, I.L. J 758, si bien aqui la solucién acaba
siendo favorable para el particular: en este caso, lo que se reprochaba a la beneficiaria del
subsidio de desempleo era no haber comunicado al INEM que durante el transcurso del
disfrute habia obtenido unas ganancias patrimoniales derivadas de la venta de acciones
y fondos de inversién, cuya cuantia hacia que sus rentas superaran el 75 por ciento del
SMI, razén por la cual la Administraciéon procedié a sancionarle con la extincién de la
prestacion por haber dejado de reunir los requisitos necesarios para tener derecho a la
misma. La Sentencia, sin embargo, declara la improcedencia de esta sancién, por cuanto,
conforme habia dejado sentado el Tribunal Supremo —al menos hasta la aprobaciéon del
RD-Ley 5/2002—, la plusvalia derivada de la venta de acciones y fondos de inversion, si
bien tiene la condicion de renta a efectos fiscales, no desplegaba la misma consideracion
en otros ambitos del Derecho:

“esta calificacion en cambio no trasciende a otros campos del Derecho y, concretamente,
al de la Seguridad Social, porque ese tipo de operaciones no es equiparable a una renta que
mejora o eleva los ingresos mensuales del beneficiario. En realidad, lo que sucede es que
“un elemento patrimonial es sustituido por otro”. Asi en el plano de la proteccién asis-
tencial lo unico relevante en relacién con tales elementos patrimoniales serian los ingre-
sos periddicos que proporcionaran al interesado (en este caso, las cantidades abonadas por
la participacién en los beneficios sociales que deriva de la titularidad de las acciones), que
si que serfan computables y podrian neutralizar en su caso el derecho a la prestacion asis-
tencial”.

Aplicando, pues, esta doctrina del Tribunal Supremo, el Tribunal Superior de Justicia de
Cantabria concluye que los incrementos patrimoniales obtenidos por la transmision de
acciones “no constituyen renta a los efectos del art. 215.1.1 de la LGSS, al no concurrir
la nota de la periodicidad, tratandose de cantidades que se perciben por una sola vez y
que forman parte del patrimonio”. Por tal motivo, al no computarse estas cantidades, la
renta de la beneficiaria ya no supera el limite del 75 por ciento del SMI y, en conse-
cuencia, la Sentencia revoca las decisiones sancionadoras previas. Con todo, hay que tener
en cuenta que esta doctrina aplicada por los tribunales podria verse modificada en aten-
cién a la nueva redaccion que el RD-Ley 5/2002 ha dado al art. 215.3 LGSS, en el que,
a este respecto y entre otros rendimientos, se consideran como ingresos computables a
efectos de determinar la carencia de rentas “las plusvalias o ganancias patrimoniales, asi
como los rendimientos que puedan deducirse del montante econémico del patrimonio

()"
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¢) Salud laboral

Mas escasos son los pronunciamientos judiciales relativos a las infracciones en materia de
prevencion de riesgos. Practicamente, el unico a destacar es la ya apuntada STS de 26 de
enero de 2002, Sala Tercera, I.L. ] 7, donde se examina la resolucién sancionadora dicta-
da contra RENFE por el accidente mortal sufrido por un trabajador de una empresa con-
tratista como consecuencia de la omisién de las debidas medidas de seguridad. Al mar-
gen de confirmar la sancién en virtud de la no enervada presuncion de certeza del acta
de infraccién —con el alcance arriba indicado [supra, 3.B)]—, el principal valor de la
Sentencia reside en que constituye una aportacién mas para tratar de determinar el tipo
de responsabilidad que el anterior art. 40.2 LISOS —hoy con nueva redaccién en el art.
42.3 LISOS— atribuia al empresario principal en los supuestos de contratas, concluyendo
claramente el Tribunal que el precepto no establece una responsabilidad objetiva, sino
que requiere la presencia de culpabilidad en los términos que a continuacion se repro-
ducen:

“Esta Sala ha interpretado el articulo 40, parrafo 2°, de la Ley 8/1988, en el sentido de que
la presencia de los trabajadores pertenecientes al contratista o subcontratista en el centro
de trabajo de la empresa principal vincula a ambos al cumplimiento de las normas de
seguridad e higiene. Debe velarse por dicho cumplimiento tanto desde la perspectiva de la
organizacién del centro, que incumbe a la primera, como desde la perspectiva de la direc-
cién de la actividad de los trabajadores que corresponde al contratista o subcontratista.

Por consiguiente, la responsabilidad del empresario principal no es una responsabilidad
presunta fundada en el mero hecho de la subcontratacién, sino una responsabilidad fun-
dada en el principio de culpabilidad en el incumplimiento de las obligaciones de seguri-
dad e higiene que deriva de las facultades de organizacion del centro de trabajo siempre
que se trate de actividades propias.

Como declara la sentencia de esta Sala de 23 de julio de 2001, recurso de casacion
452/1996, ante el dilema de si el articulo 40.2 establecia una responsabilidad objetiva o
si, por el contrario, no eliminaba la exigencia del elemento de culpabilidad para la impo-
sicion de la sancién administrativa, tanto la jurisprudencia de esta Sala como la doctrina
del Tribunal Constitucional (Sentencia 76/1990, entre otras) se inclinan a mantener la
segunda de dichas posturas.”

En virtud, por tanto, de esta doctrina, la Sentencia ratifica la responsabilidad de RENFE,
que en cuanto propietaria y gestora de los servicios ferroviarios, no pudo desconocer los
trabajos realizados en las vias, ni permitir que éstos se efectuasen sin su autorizaciéon o
vigilancia, sin que esta circunstancia pueda servir para justificar el incumplimiento de las
normas de seguridad.




d) Materia laboral

Por tltimo, dos sentencias ocupan el espacio dedicado a los ilicitos cometidos en esta
materia.

Una de ellas es la STS de 8 de julio de 2002, recurso 1597/2000, Sala Tercera, enfrenta-
da a resolver la calificaciéon juridica que merece la conducta de una empresa dedicada al
transporte aéreo, que el 18 de noviembre de 1999 comunicé a sus trabajadores y prove-
edores que el cese de sus actividades se produciria el 10 de enero de 2000, llevando a cabo
progresivamente el desmantelamiento de sus instalaciones —supresién de vuelos y reduc-
cién de piezas y existencias de avituallamiento—, razén por la cual y dado que no se habia
comunicado esta decisién a la autoridad laboral, se interpone denuncia ante la Inspecciéon
deTrabajo, que después de practicar visita el 16 de diciembre de 1999 formula una adver-
tencia a la entidad, que s6lo entonces presenta ante la Administracién la solicitud de expe-
diente de regulacién de empleo, no cumpliendo, sin embargo, el requerimiento que el 29
de diciembre de 1999 le practicé la Direccién General de Trabajo para que detuviera su
conducta de cesacion de actividad y privacion de sus elementos patrimoniales a efectos de
garantizar las obligaciones salariales e indemnizaciones que pudieran derivarse, llegando-
se finalmente al dato concluyente de que el dia programado —10 de enero de 2000— la
empresa finaliz6 su actividad sin haberle sido concedida la preceptiva autorizacién admi-
nistrativa exigida por el art. 51 ET. Ante este relato factico, el Tribunal confirma la comi-
sién por la empresa de la infraccién muy grave tipificada en el art. 8.3 LISOS, consistente
en haber procedido a su cierre o cese de actividades, sin haber obtenido la autorizaciéon
de la autoridad laboral, considerando la sentencia que la consiguiente sancién econémica
debe imponerse en su grado maximo en atencién a que en el caso concurren dos cir-
cunstancias de agravacion: el incumplimiento de las previas advertencias inspectoras y del
requerimiento administrativo; y también, el perjuicio causado a los trabajadores, traduci-
do en la merma de garantias que implica la desaparicion del patrimonio empresarial, con-
siderandose totalmente inocuo por parte del érgano judicial el hecho de que la empresa
solicitara el expediente de regulacion tras la advertencia inspectora, dado que ello no con-
llev6 la simultanea paralizacion del desmantelamiento de la entidad.

También de indole colectiva es la asimismo infraccién muy grave abordada en la STS de
19 de junio de 2002, recurso de casacién 6376, Sala Tercera, respecto a un supuesto en
que la empresa —un casino— desplaza determinados trabajadores desde la Republica
Dominicana a su centro de La Coruifia para desempeiiar los puestos de los crupieres que
estaban ejerciendo su derecho de huelga. Sobre esta conducta, son varias las observacio-
nes que efectta el Tribunal. Asi, en cuanto a la delimitacién del tipo infractor, la senten-
cia aclara que cuando el art. 6.5 RDLRT 17/1977 prohibe la sustituciéon de huelguistas
por trabajadores no vinculados a la empresa, la expresion “vinculados a la empresa” no
puede ser interpretada en sentido amplio, sin que pueda admitirse como licita la desig-
nacion de sustitutos que guarden algun tipo de relaciéon con el empleador. En este senti-
do, recuerda que ya en sentencias anteriores ha declarado:

“Que no puede estimarse conforme a Derecho la conducta del empleador que se limita a
sustituir a los huelguistas por otros trabajadores de distinto centro de trabajo con la espe-




cronicas de jurisprudencia

cifica finalidad de hacer fracasar su proposito, en estricta congruencia con lo dispuesto en
el apartado 10 del articulo 8° de la Ley 8/1988.”

Como el propio Tribunal Supremo reconoce, es cierto que en algiin pronunciamiento ha
exonerado de responsabilidad al empresario que se sirvié de sus propios familiares para
continuar la prestaciéon de servicios durante una huelga, en atencién a la exclusion del
ambito laboral prevista en el art. 1.3.e) ET; ahora bien, en este caso la sentencia se cuido
de subrayar que incluso las exclusiones del concepto de trabajadores asalariados deben
ser consideradas con cautela a estos efectos. En todo caso, y ya centrandose en el supues-
to enjuiciado que ahora nos ocupa, el Tribunal no duda en que estamos ante la comision
de un ilicito, en tanto la empresa desplazé trabajadores para sustituir a los trabajadores
en huelga, con la clara finalidad de que ésta fracasara. Una vez alcanzada esta conclusion,
la sentencia se detiene a responder a determinadas alegaciones de la empresa recurren-
te, relacionadas en su mayor parte con los principios que inspiran la potestad sanciona-
dora: en primer término, subraya que no se produce vulneraciéon del principio non bis in
idem por el hecho de que se extiendan a la empresa dos actas de infraccién por incum-
plimientos tan diferentes como son proceder a altas indebidas en la Seguridad Social e
incurrir en esquirolaje; en segundo lugar, no merece duda al Tribunal que estamos ante
una conducta culpable, en tanto se aprecia claramente la existencia de connivencia entre
los trabajadores desplazados y la empresa, con el fin deliberado de abortar los efectos
perjudiciales que la huelga hubiera podido generar; por ultimo, a lo que en cambio si
accede la Sentencia es a reducir el monto de la sancién impuesta, advirtiendo al respec-
to que no cabe que en instancias procesales anteriores se haya considerado como agra-
vante el hecho de que la empresa hubiera desplazado intencionadamente trabajadores
desde Santo Domingo, puesto que esta conducta ya forma parte del tipo infractor y, por
tanto, no es posible utilizarla simultaneamente como circunstancia agravatoria por mas
que el desplazamiento se haya producido desde uno u otro lugar.

Jost M* GOERLICH PESET
MARiA AMPARO GARCIiA RUBIO
Luis ENRIQUE NORES TORRES
MERCEDES LOPEZ BALAGUER
AMPARO ESTEVE SEGARRA
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crémica jurisprudencial analiza las resoluciones judiciales de especial interés que se
refieren a cuestiones relativas al proceso laboral, y que han sido publicadas en los nume-
ros 1 a4 (ambos inclusive) del afio 2002 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (mar-
ginales J 1 a 813).

2. JURISDICCION LABORAL. COMPETENCIA

R) Relacion laboral vs. arrendamiento de servicios

La STSJ de Aragén de 16 de enero de 2002, I.L. J 72, declara la competencia del orden
social para conocer de la demanda por despido de un redactor que prestaba servicios para
un diario deportivo mediante un contrato de colaboracién periodistica, apreciando que
concurren “(...) las notas definitivas de una relacién laboral ex art. 1.1 del ET: ajeneidad,
dependencia, voluntariedad y retribucién (...)". El mismo criterio es aplicado en la STSJ
de Madrid de 29 de enero de 2002, 1.L.J 212, en un procedimiento por despido insta-
do por una abogada que prestaba servicios de asesoramiento a una empresa de seguros.

B) Profesores de Colegios Universitarios

La STS de 18 de marzo de 2002, Sala Cuarta, LL. J 506, declara la competencia de la
jurisdiccion social para conocer de las cuestiones que se derivan de la prestacién de ser-
vicios del demandante —profesor de un Colegio Universitario adscrito a una Universidad
Publica—. La Sala entiende que dado que el Colegio Universitario era propiedad de una
Caja de Ahorros, no puede atribuirsele naturaleza publica y, por tanto, los contratos que
éste suscriba no se podran encuadrar en el articulo 1.3.a) del ET, sino en el articulo 1.1
de dicha norma. El mismo criterio es aplicado por la STS de 15 de marzo de 2002, Sala
Cuarta, I.LL. J 781.

C) Expediente de regulacion de empleo

De acuerdo con la STS de 26 de marzo de 2002, Sala Tercera, I.L. J 789, corresponde a
la jurisdiccién contencioso-administrativa la revision del contenido de la resolucion que
autoriza el expediente de regulacion de empleo, y a la jurisdiccion social el acto empre-
sarial de ejecucién de dicha resolucién mediante la individualizacién de los puestos de
trabajo objeto de despido. En el mismo sentido se pronuncian la STS de 22 de mayo de
2002, Sala Tercera, I.L. J 751 y la STSJ de Catalufia de 29 de enero de 2002, 1.L. ] 166.

D) Recargo por falta de medidas de seguridad

La STS de 1 de febrero de 2002, Sala Tercera, I.L. ] 324, establece que “(...) las cuestio-
nes relativas al recargo de prestaciones impuestas a los empresarios como consecuencia




de accidentes de trabajo (...), aun siendo de naturaleza compleja, se atribuyen al conoci-
miento del orden social, siempre que no se trate de motivos de oposicién inherentes a
la determinaciéon de la cuantia del capital coste fijada en via administrativa (...)"”. EL TS
sefala, ademas, que la impugnacion del acto declarativo no impide la continuidad de la
via recaudatoria, salvo expresa resolucion al efecto por la jurisdiccion social.

E) Desempleo. Reintegro de prestaciones

Citando doctrina ya unificada sobre la competencia judicial en esta materia, la STS de 25
de febrero de 2002, Sala Cuarta, LL. J 369, sefiala que corresponde al orden social el
conocimiento de dicha cuestién y, al orden contencioso-administrativo, el procedimien-
to de impugnacién de la sancién que al efecto se hubiera levantado, aunque sélo lo sea
de forma transitoria hasta que se produzca el correspondiente desarrollo reglamentario.

F) Administradores sociales

La STSJ de Aragon de 21 de enero de 2002, I.L. ] 73, declara la competencia del orden
social para conocer de la extincion del contrato del demandante —que ostentaba una par-
ticipaciéon del 40 por ciento en la sociedad demandada—, ya que “(...) la existencia de
una relacion laboral no se desvirtua por el hecho de que el trabajador sea a su vez socio
de la empresa, si se detectan las notas configuradoras de aquélla (...)”. Sin embargo, se
excluye la laboralidad de la relacion del actor con la sociedad durante los periodos en los
que bien como administrador solidario, bien como consejero delegado, formé parte del
consejo de administracion de la empresa, por cuanto prevalece la “(...) condicién socie-
taria y mercantil del vinculo (...)". A su vez, la STS de 4 de febrero de 2002, Sala Cuarta,
I.L.J 262, sefiala la competencia del orden social para conocer del despido de un traba-
jador al que le habian sido concedidas amplias facultades de gestiéon por el administra-
dor tnico de la sociedad, sin que tuviera el actor la condicién de miembro del érgano
de administracion; en este caso, el TS entiende que era laboral y no mercantil la relacion
que unia a ambas partes.

3. JURISDICCION LABORAL. INCOMPETENCIA

R) Seleccion de personal por las Administraciones Piblicas

De acuerdo con la STSJ de Asturias de 5 de abril de 2002, 1.1. J 798, el conocimiento
sobre la aplicacion de listas de espera para prestar servicios temporales en la
Administracién corresponde a la jurisdiccién contencioso-administrativa, por cuanto
supone el ejercicio de una potestad administrativa. Tanto en dicha sentencia como en la
STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 26 de febrero de 2002, L.L. ] 477, se concluye que
la actuacién de la Administracion en tales casos es previa al establecimiento del vinculo
laboral, predominando en ella el caracter de poder publico y correspondiendo su cono-
cimiento, por tanto, al orden contencioso-administrativo.
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B) Deportistas. Licencias federativas

En el proceso dirimido mediante la STS] de Madrid de 5 de febrero de 2002, I.L. J 449,
el actor, jugador de rugby, solicitaba que se le concediera una licencia administrativa que
igualara su condicién a la de los deportistas espafioles y extracomunitarios. La sentencia
declara la incompetencia del orden social para conocer de dicha materia: la cuestion liti-
giosa no era otra que una licencia federativa, sefialindose, ademas, que la Federacién
Espanola de Rugby acttia por delegacién de la Administraciéon competente, todo ello sin
perjuicio de las consecuencias laborales que pueda llegar a tener la concesion de dicha
licencia.

C) Territorial

La STSJ de Murcia de 15 de marzo de 2002, I.L. J 727, sefala que de acuerdo con el
articulo 10.1 de la LPL, el Juzgado competente sera el del domicilio del demandado o el
de la prestacién de servicios, a elecciéon del demandante. En aplicaciéon de dicha norma
el TSJ se declara incompetente al entender que la referencia al domicilio debe entender-
se realizada al domicilio social y no a una determinada delegacién, no habiéndose acre-
ditado, a su vez, que la prestacion de servicios se realizara en Murcia. Por otro lado, la
STSJ de Andalucia (Malaga) de 18 de enero de 2002, I.L. ] 248, entiende que las bases
a las que estan asignados los pilotos “(...) vienen a ser el equivalente de los centros de
trabajo a los que los trabajadores estin adscritos (...)”, sin que pueda entenderse que
exista una prestacion de servicios en distintas circunscripciones territoriales, en los tér-
minos de lo dispuesto en el articulo 10 de la LPL.

D) Incompetencia funcional de la Audiencia Nacional. Disputa entre cargo representativo y sindicato

No son competencia de la AN los procedimientos instados como consecuencia de los
conflictos surgidos entre un afiliado sindical con cargo representativo en el sindicato
(Secretario de Formacién) y el propio sindicato al que pertenece. Asi lo sefiala la SAN de
21 de enero de 2002, 1.L.J 34.

4. CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

R) Falta de citacion del demandado

En el procedimiento por despido dirimido por la STSJ de Madrid de 18 de enero de
2002,1.1L.J 202, la empresa demandada alega indefensién y solicita la nulidad de actua-
ciones con base en su falta de citacién a la conciliacién extrajudicial que le ha negado,
entre otros, su derecho a interrumpir el devengo de los salarios de tramitacién. El TS]
desestima dicha alegacion sefialando que, en todo caso, la empresa podria haber reco-
nocido la improcedencia del despido y realizar el depodsito regulado en el articulo 56.2
del ET, aunque fuera tardio, en el momento en que se hubiera producido la correspon-




diente notificacién tardia a la conciliacién previa o la relativa a los actos de conciliacion
y juicio. Razona asimismo el TS] que no se prevé legalmente la posibilidad de suspender
el acto de conciliacion por defectuosa citacién del demandante, teniéndose por celebra-
do el acto sin efecto en dicha circunstancia.

B) Lugar de presentacion de la papeleta de conciliacion

De acuerdo con la STC 58/2002, de 11 de marzo (recurso de amparo 4177/1998), L.L.
J 603, la presentacion de la papeleta de conciliacién ante érgano de Mediacion, Arbitraje
y Conciliacién incompetente por razén del territorio no puede justificar el tener por
incumplido el intento de conciliacién previo. Lo contrario supondria, segun dicha sen-
tencia, una interpretacién excesivamente rigurosa, contraria al principio pro actione y vul-
neradora del derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el articulo 24.1 CE.

5. DEMANDA. DEFECTOS

La STSJ de Castilla y Le6én (Burgos) de 25 de enero de 2002, I.L. J 140, declara la nuli-
dad de actuaciones en un procedimiento por despido en el que, en el momento de la
admision a tramite de la demanda, el juzgado no advierte suficientemente a la actora que
de no presentar el acta de conciliacién procedera al archivo de las actuaciones, realizan-
do en su lugar una remisién genérica del articulo 80.2 de la LPL.

6. ACUMULACION DE ACCIONES. TUTELA DE DERECHOS FUNDAMENTALES

La STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 14 de enero de 2002, L.L. ] 93, consi-
dera que no procede acumular en una misma demanda por el cauce procesal de tutela
de derechos fundamentales, pretensiones referidas al derecho a la vida y la integridad
fisica en el trabajo con una indemnizacién por alta médica indebida.

7. EXCEPCIONES

R) Falta de legitimacion activa

La STSJ de Madrid de 31 de enero de 2002, 1.L. ] 214, revoca la sentencia de instancia
en la que se estima la falta de legitimacion activa de los herederos tras el fallecimiento
del causante, para instar una accién contra el INSS por diferencias en la pensién de jubi-
lacién, por considerar que se estd realizando una interpretacion excesivamente forma-
lista y restrictiva del acceso a la jurisdiccién, contraria a la tutela judicial establecida por
el articulo 24 de la CE. La SAN de 29 de enero de 2002, I.L. ] 599, declara la falta de
legitimacién activa en un procedimiento de impugnacién de un convenio colectivo, al
considerar que el demandante es tercero y no parte interesada en dicho convenio, por
lo que la impugnacién del mismo deberia haberse realizado en base al articulo 163.b)
de la LPL.
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B) Litispendencia

La STSJ de Castilla y Leon (Valladolid) de 4 de enero de 2002, I.L. ] 142, establece que
la interposicion de un proceso contencioso-administrativo contra la resolucion sancio-
nadora de la Autoridad Laboral, no puede dar lugar a estimar la excepcién de litispen-
dencia en un procedimiento de recargo de prestaciones. La STS] de Canarias (Santa Cruz
de Tenerife) de 27 de marzo de 2002, I.L. J 637, declara la existencia de litispendencia
entre dos procedimientos en 6rdenes jurisdiccionales distintos, interpuestos por los mis-
mos sujetos y con la misma causa de pedir, y ello aunque se estén ejercitando acciones
diferentes.

C) Inadecuacion de procedimiento

Considera la STSJ de Baleares de 14 de enero de 2002, 1.L. ] 87, que debe prosperar la
excepcion de inadecuaciéon de procedimiento alegada por una empresa eléctrica contra
una demanda de conflicto colectivo en la que deben examinarse las condiciones parti-
culares de los trabajadores afectados, ya que no se trata de un conflicto colectivo stricto
sensu sino de un conflicto plural. Se recuerda al respecto la doctrina del TS, entre otras,
SSTS de 19 de mayo y 18 de noviembre de 1997. Por su parte la STSJ de Asturias de 5
de abril de 2002, 1.L.] 800, considera inadecuado que se impugne un acuerdo sobre dis-
tribucién de horas sindicales mediante el procedimiento de tutela judicial de la libertad
sindical, al no existir ninguna vulneracién de dicho derecho, debiendo articularse
mediante un procedimiento de impugnacién del citado acuerdo.

D) Caducidad

La STSJ de Madrid de 8 de enero de 2002, I.L. ] 194, considera que el plazo de caduci-
dad de 20 dias establecido en el articulo 59.4 del ET, es plenamente aplicable a los
supuestos de movilidad geografica y modificacion sustancial de las condiciones de tra-
bajo. Dicho plazo empieza a contar desde el dia siguiente a la fecha de notificacién de la
decision empresarial, tras la finalizacién, en su caso, del periodo de consultas. Por su
parte, la STSJ de Asturias de 26 de abril de 2002, I.L. ] 804, estima la excepcion de cadu-
cidad alegada por la empresa recurrente, y considera que el plazo para la interposicion
de una demanda de tutela del derecho a la libertad sindical que se dice vulnerada por un
cambio de centro de trabajo es el de 20 dias previsto en el articulo 59.3 y 4 del ET, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 177.2 de la LPL. Asimismo, la STSJ de Castilla y
Le6n (Valladolid) de 8 de abril de 2002, I.L. J 808, estima la excepcién de caducidad
planteada por la empresa, contra la acciéon por despido interpuesta por el trabajador que
no asisti6 al acto de conciliaciéon por no haber sido debidamente citado, al ser de aplica-
cién el articulo 65.1 de la LPL y habiendo transcurrido mas de 15 dias desde la presen-
tacion de la papeleta sin interponer demanda por despido ante el Juzgado. A su vez, la
STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 11 de febrero de 2002, I.L. ] 476, establece que el




plazo de caducidad de 20 dias de la accién de despido es plenamente aplicable al perso-
nal estatuario del Insalud, en caso de reclamacién por cese en un nombramiento, situa-
cién homologa al despido. La STS de 27 de marzo de 2002, Sala Cuarta, I.L. ] 547, con-
sidera que en un caso de despido de dos trabajadoras fijas a tiempo parcial el plazo de
20 dias para la interposicién de la demanda de despido debe fijarse a partir de la fecha
en que las trabajadoras, profesoras de un colegio, debieron ser llamadas para comenzar
el nuevo curso escolar, y no desde la finalizacion del curso anterior, aunque hubieran fir-
mado un finiquito, pues tal documento producia solo efectos respecto al curso que ter-
minaba y no respecto al préximo al que deberian haber sido llamadas.

E) Prescripcion

La STSJ de Andalucia (Granada) de 29 de enero de 2002, I.L. J 70, establece que las
demandas interpuestas y posteriormente desistidas interrumpen la prescripcion, al tener
el desistimiento y la renuncia de acciones distinta naturaleza, pues mientras el primero
deja intacta la accién y permite su posterior interposicion, la renuncia extingue aquélla
impidiendo el planteamiento de otra demanda posterior. En el mismo sentido se pro-
nuncia la STSJ del Pais Vasco de 5 de febrero de 2002, I.L. ] 489, y establece que aun-
que el actor no comparezca al acto de conciliacién sin alegar justa causa, la presentacion
de la papeleta interrumpe la prescripcion, perdiendo la accién validez a efectos mera-
mente procesales, pero manteniendo su valor a efectos formales, y por lo tanto equipa-
rable a cualquier otra forma de reclamacién extrajudicial frente al deudor. La STSJ de
Galicia de 13 de marzo de 2002, I.L. ] 691, estima la excepcion de prescripcion esgri-
mida por el actor en un procedimiento de reclamacién de cantidad, al considerar que la
fecha de inicio del computo de la prescripcién es la de la sentencia del orden civil en la
que se declara la incompetencia de jurisdicciéon, y no la de firmeza de la misma, pues
aunque posteriormente media recurso de apelacion contra la misma, éste sélo se inter-
pone a los efectos de instar la imposicién de costas, aquietdindose las partes al pronun-
ciamiento sobre incompetencia. La STS] de Murcia de 11 de marzo de 2002,1.L.J 725,
considera que el ejercicio de acciones por despido interrumpe el plazo para la prescrip-
cién del derecho a reclamar la indemnizacién por desistimiento del contrato de alta
direccién. La STS de 11 de marzo de 2002, Sala Cuarta, I.L.J 570, dictada en unificacion
de doctrina, considera que la presentacion de la papeleta de conciliacién contra la empre-
sa 'y el FOGASA si interrumpe la prescripcion frente a este organismo, en su condicién
de responsable civil subsidiario, al considerar que se trata de una reclamacion extrajudi-
cial del articulo 1973 del CC.

F) Cosa juzgada

La STS de 6 de marzo de 2002, Sala Cuarta, I.L. J 557, recuerda la jurisprudencia de la
Sala (por todas, SSTS de 29 de mayo de 1995 y 17 de diciembre de 1998), por la cual el
efecto positivo de la cosa juzgada obliga a todo érgano jurisdiccional a reconocer su exis-
tencia en las resoluciones que adopte en recursos que presupongan lo juzgado, y ello,
aunque se trate de 6rganos colegiados divididos en “secciones distintas”.
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8. PRACTICA DE LA PRUEBA
R) Carga de la prueba

a) Vulneracion del derecho a la libertad sindical

La STC 14/2002, de 28 de enero (recurso de amparo 1462/1998), I.L. J 2, analiza un
supuesto en el que el demandante en amparo alega vulneracién del derecho a la libertad
sindical, al haberse dictado en suplicacién una sentencia que revocé la que en instancia
declar6 la nulidad de su despido. Segtin el recurrente existen indicios suficientes de la
actitud antisindical de la empresa y, sobre todo, la absoluta falta de prueba de las causas
del despido. Razona la sentencia que de las alegaciones del demandante no surge la sos-
pecha vehemente de una discriminacién por motivos sindicales, por lo que no habién-
dose aportado indicios suficientes de dicha vulneracién, no se produce la inversion de la
carga de la prueba “(...) de modo que el demandado venga obligado a probar la inexis-
tencia del proposito lesivo del derecho fundamental (...)”. Sin embargo, la STC
84/2002, de 22 de abril, (recurso de amparo 2639/1998), L. ] 762, estima el ampa-
ro en un supuesto en el que del relato de hechos probados se deduce que los recurren-
tes habian desarrollado una actividad alegatoria suficientemente concreta y precisa sobre
una posible violacién de su libertad sindical. Siendo esto asi, correspondia a la empresa
demandada “(...) la carga de probar que sus decisiones se basaban en causas reales, serias
y suficientes para destruir la apariencia de discriminacién creada por los trabajadores (...)
eliminando toda sospecha de que ésta ocultara la lesiéon de un derecho fundamental de
los recurrentes (...)". Como quiera que en el caso enjuiciado la empleadora no desplegd
actividad probatoria suficiente a los efectos citados, el TC estima el amparo solicitado.

b) Vulneracion del derecho de huelga

La STC 66/2002, de 21 de marzo (recurso de amparo 2331/1998), I.L. ] 606, resuelve
y estima parcialmente el recurso de amparo promovido por los trabajadores, recono-
ciendo su derecho a la huelga, y declarando la nulidad de las sentencias de las que ésta
trae causa, que no habian considerado contraria al derecho fundamental de huelga la
conducta empresarial examinada. La conducta empresarial objeto de enjuiciamiento, y
que el TC estima contraria al derecho fundamental a la huelga, se concreta en las siguien-
tes acciones: (i) despido de tres trabajadores tras la convocatoria de huelga general por
el Comité de Empresa; (ii) la contrataciéon inmediata de ocho trabajadores mediante con-
trato de duracién determinada; (iii) cierre patronal del centro de trabajo ante la actitud
del Comité de Empresa de continuar con la huelga general convocada. Por lo que al
nucleo de la pretension se refiere, esto es, la vulneracion del derecho de huelga, en el
que estd implicada la libertad sindical, el argumento juridico fundamental al que atien-
de el TC para estimar el derecho de amparo y anular las sentencias anteriores se relacio-
na con la incorrecta aplicacién por los tribunales precedentes de las reglas sobre la inver-
sion de la carga de la prueba. Afirma el TC que en estos casos el criterio aplicable en




materia probatoria, atendiendo precisamente a la prevalencia de los derechos funda-
mentales del trabajador y a la especial dificultad probatoria de su vulneracién, se articu-
la en el doble elemento de la prueba indiciaria, es decir, que el trabajador aporte un indi-
cio razonable o principio de prueba de un acto empresarial que vulnere su derecho e
inversion de la carga de la prueba sobre la parte demandada a quien corresponde, por
tanto, probar que su actuacién tiene causas reales absolutamente extrafias a la pretendi-
da vulneraciéon de derechos fundamentales, y que las mismas fueron proporcionales al
objeto pretendido. En el presente caso, los trabajadores pusieron de manifiesto argu-
mentos que insistian en la conexién entre los despidos y las convocatorias de huelga, en
la interdependencia de todas entre si y, en la voluntad empresarial de desvirtuar el con-
tenido de la misma con la contratacién de nuevos trabajadores. Frente a estos indicios, el
TC afirma que, si bien la empresa aporta prueba suficiente en relacién con la inconexién
entre la contratacion de ocho trabajadores y la convocatoria de huelga, ésta falla en pro-
bar de manera clara la falta de relacién entre los despidos con el ejercicio del derecho a
la huelga, pues la posterior readmisién de los trabajadores despedidos fue utilizada por
la empresa como elemento de negociacion, junto con el resto de condiciones que moti-
vaban la huelga, teniendo por tanto este hecho como resultado consecuencias objetiva-
mente limitativas de este derecho fundamental.

9. SENTENCIA. INCONGRUENCIA OMISIVA

La STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 31 de enero de 2002, I.L. J 95, decla-
ra la inexistencia de incongruencia omisiva porque la sentencia de instancia “(...) resuel-
ve expresamente sobre las pretensiones formuladas y debatidas en el proceso y ademads
absolviendo, por lo que hay que entender que la sentencia se pronuncia sobre todas las
cuestiones planteadas (...)”. Dicha sentencia cita expresamente la STC 169/1988, de 29
de septiembre y la STS de 28 de mayo de 1987. En el mismo sentido se pronuncia la STSJ
de Extremadura de 14 de enero de 2002, I.L. J 173 (con cita de las SSTC 134/1992,
137/1992,91/1995 y 22/1998), por cuanto la sentencia impugnada resuelve genéri-
camente las pretensiones de las partes, aunque no se haya pronunciado sobre alguna ale-
gacion concreta. La STC 33/2002, de 11 de febrero, (recurso de amparo 4061/1998),
LL.J 255, recoge la doctrina relativa a la incongruencia omisiva de las sentencias con cita
de multiples resoluciones recaidas en amparo. EITC declara que no basta con que la sen-
tencia contenga una respuesta motivada, es decir, que su decision esté fundamentada fac-
ticamente, sino que es preciso que la sentencia no resulte arbitraria y que su motivacion
esté fundada en Derecho. Por su parte, la STS de 21 de marzo de 2002, Sala Cuarta, L.L.
J 526, entiende que existe incongruencia omisiva no sélo cuando la deficiencia se ubica
en el fallo o parte dispositiva de la sentencia, sino cuando dicha deficiencia radica en los
fundamentos que preceden y motivan la decision.
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10. DESPIDO. SALARIOS DE TRAMITACION
R) Ofrecimiento y depdsito

La STSJ de Andalucia (Granada) de 22 de enero de 2002, I.L. ] 67, razona sobre la limi-
tacién del computo de los salarios de tramitacién cuando se produjo ofrecimiento en el
acto de conciliacion y posterior deposito judicial en plazo. Lo interesante de esta senten-
cia radica en que no admite la limitacién de los salarios de tramitacién, por cuanto en el
acto de juicio oral la empresa demandada no alegé tal circunstancia, ni aporté a los autos
los documentos acreditativos del deposito; solo lo hizo en via de suplicacién, sin que tal
circunstancia pueda tener la eficacia que se pretende. En relacién con esta misma mate-
ria se pronuncia la STSJ de Extremadura de 23 de enero de 2002, I.L. J 176. Esta sen-
tencia analiza un supuesto en el que parece que la cuantia del ofrecimiento y depésito
tue inferior a la legal, al partir la empresa de una antigiiedad inferior a la alegada por la
actora. Aun cuando la doctrina del TS viene entendiendo que un error excusable en el
montante de lo ofrecido y depositado no debe impedir los efectos de la limitacion de los
salarios de tramitacion, lo cierto es que en este supuesto dichos efectos no pueden decla-
rarse porque la empresa no acudié al acto de juicio oral para explicar a qué podia deber-
se el citado defecto y, en consecuencia, no pudo conocerse si su error fue o no excusa-
ble. De otro lado, la STS de 23 de enero de 2002, Sala de lo Social, I.L. J 46, afirma la
existencia de limitacion de los dias a tener en cuenta para la fijacién de los salarios de
tramitacion a la fecha del acto de conciliacién previo, en el supuesto de que la empresa
no comparezca a dicho acto por no haber sido notificada, debido a la negligencia del
demandante en sefialar debidamente su domicilio en la papeleta de conciliacién, siem-
pre y cuando la empresa proceda a lo establecido en el articulo 56.2 ET, es decir, al ofre-
cimiento y consignacion de la indemnizacién y salarios de tramitacion tan pronto como
tenga noticia de haber sido demandada por despido improcedente. Por su parte, la STSJ
de Catalufia de 6 de febrero de 2002, I.L. ] 402, declara que no es admisible la limita-
ci6on de la cuantia de los salarios de tramitacién a la fecha de la conciliacién administra-
tiva en el caso de que en dicho acto la empresa ofrezca conceptos ajenos al proceso por
despido, como por ejemplo la liquidacién, asi como descuentos salariales debidos a
embargos. Razona la sentencia que en el supuesto enjuiciado “(...) la empresa desarrolla
en el ofrecimiento efectuado en acto preprocesal una actitud tendente a determinar de
modo unilateral todos los débitos y créditos existentes entre las partes, con independen-
cia de las consecuencias de la improcedencia del despido (...) todo ello impedia lograr
el efecto querido por el articulo 56.2 del Estatuto de los Trabajadores (...)".

B) Incapacidad Temporal

La STSJ de Andalucia (Malaga) de 11 de enero de 2002, L.L. ] 246, con fundamento en
una consolidada doctrina jurisprudencial dictada en unificacién de doctrina, declara que
al hallarse el trabajador demandante en situacién de IT no deben fijarse salarios de tra-
mitacion, ya que “(...)es claro que durante una incapacidad temporal el contrato se sus-




pende, y la retribucién no se devenga (...)"”. En el mismo sentido se pronuncia la STSJ
de Andalucia (Malaga) de 25 de enero de 2002, I.L. J 250.

C) Descuentos por otro empleo

La STSJ de Cataluna de 12 de marzo de 2002, I.L. J 666, declara la viabilidad de des-
contar, en tramite de ejecucion de sentencia, los salarios que el demandante habia obte-
nido de otro trabajo realizado durante la tramitacién del procedimiento por despido,
toda vez que el propio actor habia reconocido en el acto de juicio tal circunstancia y “(...)
sin que sea 6bice para ello que no se hiciera pronunciamiento o declaraciéon alguna al
respecto en la sentencia que declar6 la improcedencia del despido (...)".

11. RECURSO DE REPOSICION. FALTA DE CITA DEL PRECEPTO PROCESAL
INFRINGIDO

La STC 62/2002, de 11 de marzo, (recurso de amparo 2387/1999), I.L. J 605, estima
el amparo solicitado, ante la falta de tramitacién en la instancia de un recurso de reposi-
ci6n por no citar el precepto procesal infringido; el recurso se interpuso contra una pro-
videncia que denegaba la solicitud del ejecutante de extender la ejecucién dineraria a
entidades a las que se atribuia sucesiéon empresarial y subrogacion en la deuda. Con cita
de multiples sentencias del TC, se declara que en el caso enjuiciado no se esta ante una
infraccién de una resolucion judicial tendente a la ordenacién del procedimiento, sino
ante una resoluciéon que infringe un precepto sustantivo que no encuentra su correlaciéon
en concretas disposiciones de la LPL o la LEC. Se concluye que la inadmisién del recurso
de reposicion “(...) produjo un resultado desproporcionado e injustificado, con el resul-
tado de indefensién, lesionando su derecho fundamental a la tutela judicial efectiva

()"

12. RECURSO DE SUPLICACION
R) Improcedencia

a) Falta de accion. Recurrente absuelto en la instancia

La STSJ de Pais Vasco de 12 de febrero de 2002, I.L. ] 495, declara que no procede admi-
tir el recurso por falta de accién suplicatoria del recurrente dado que, en el presente caso,
el recurrente fue absuelto en la instancia al declararse la inadecuacién del procedimien-
to. El articulo 448 de la LEC permite el recurso a quienes les afecten desfavorablemente
las resoluciones judiciales, no siendo posible entender que afecte de una manera negati-
va una resolucion absolutoria. Asimismo, la Sala afirma que no puede cambiarse la posi-
cién de una de las partes en fase de recurso, de manera que quien es demandado no
puede solicitar una cuestion de fondo distinta de la que se inicia de instancia, por el prin-
cipio de impedir el cambio de postura procesal.
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b) Cuantia de la reclamacién

Las SSTS de 23 de enero, 11 de febrero, 12 y 18 de marzo, y 4 de abril de 2002, todas
ellas de la Sala Cuarta, I.L. J 44, 292, 579, 511 y 593, entran a valorar la competencia de
la Sala de lo Social para conocer del correspondiente recurso de suplicacién teniendo en
cuenta que la cuantia de lo reclamado (inferior a 300.000 pesetas) no alcanzaba el tope
minimo establecido en el nimero 1 del articulo 189 del la LPL. Refiriéndose a la recien-
te STS de 30 de enero de 2002 (Sala General) en la que se declaraba que “(...) este cri-
terio de la determinacion de la cuantia por el montante del afo, también lo ha seguido
en reclamaciones derivadas del contrato de trabajo, y si bien pueden ser discutidas, se ve
avalado por las multiples reglas en las que la anualizacion incide en el derecho sustanti-
vo (...)”, las SSTS entienden que, en todos los casos, la Sala de Suplicacion efectivamen-
te conocio6 de un litigio no previsto, incurriendo en un exceso de competencia que deter-
mina que se haya de declarar la nulidad de dicha sentencia y de las actuaciones a partir
de la notificacién de la sentencia de instancia. En relaciéon con esta misma cuestion, la
STS de 18 de marzo, Sala Cuarta, LL. J 501, afirma que la insuficiencia de la cuantia
reclamada a los efectos del interponer el oportuno recurso de suplicacién, no queda des-
virtuada por el hecho de que, a la reclamaciéon de cantidad, se hubiera acumulado el
reconocimiento del correspondiente derecho a percibir dicha cantidad.

B) Falta de depdsito. Defecto subsanable

La STS de 30 de enero de 2002, Sala Cuarta, I.L. J 131, valora si la falta de constitucion
del deposito para recurrir en suplicacion por parte de quien no goza del beneficio de jus-
ticia gratuita permite, por su sola constatacion, acordar la inadmisién del recurso (como
hizo la sentencia recurrida), o si, por el contrario, lo procedente en tales casos serd man-
dar subsanar ese defecto. Tras un amplio analisis de la doctrina sentada por las SSTC
88/1997, de 17 de marzo, 258/2000, de 30 de octubre, 6/2001, de 15 de enero, y
57/2001, de 26 febrero, la Sala afirma que “(...) la falta de constitucién del depédsito para
recurrir en suplicacién (o en casaciéon), merece la calificacién de defecto subsanable
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C) Afectacion general

Las SSTS de 17 de enero y 26 de febrero de 2002, ambas de la Sala Cuarta, ILL.J 21 y
376, sintetizan la actual doctrina jurisprudencial unificadora respecto a la interpretacién
del requisito de “afectacién general” del articulo 189.1.b) de la LPL en los siguientes
puntos: (i) debe existir una “ (...) situacién real de litigio sobre la cuestion debatida por
parte de todos o un gran niimero de los trabajadores o beneficiarios comprendidos en el
campo de aplicacién de la norma (...)", sin que sea suficiente que dicha norma sea de
aplicacién en masa, pues en tal caso, determinados conflictos, como los de Seguridad
Social, tendrian siempre acceso a la suplicacion; (ii) la afectacion general debe ser alega-
da y probada en el proceso seguido ante el Juzgado de lo Social, con reflejo en el acta del
juicio y en la sentencia, salvo que se trate de un hecho notorio o sobre el que exista con-




formidad de las partes; (iii) la notoriedad debe referirse al momento en que se dict6 la
sentencia de instancia, y debe ser necesariamente alegada por la parte interesada.

D) Anuncio. Presentacion en otro juzgado

La STC 90/2002, de 22 de abril (recurso de amparo 2508/1999), I.L. J 765, el error
material sufrido por el Letrado de la parte recurrente de presentar el escrito de anuncio
del recurso en un juzgado distinto al que le correspondia, no puede llevar aparejada tan
grave consecuencia como es la inadmision del recurso legalmente establecido, por la apli-
cacién rigurosa de las reglas sobre presentacion de escritos dirigidos a los érganos judi-
ciales del orden social.

13. RECURSO DE QUEJA. PRESENTACION DE ESCRITOS

La STSJ de La Rioja de 26 de febrero de 2002, L.L. ] 764, admite la validez de los escri-
tos presentados en registro conforme a lo establecido en el articulo 135 de la LEC
1/2000, por cuanto dicho articulo no es contrario ni incompatible con lo dispuesto en
el articulo 45 de la LPL, sino que aquel articulo complementa lo dispuesto en el articulo
45 de la LPL en cuanto favorece el principio pro actione.

14. RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA

R) Contradiccion: requisitos procesales y materiales

La STS de 23 de enero de 2002, Sala Cuarta, I.L. J 44, declara que en la denuncia de
infracciones procesales la apreciacion de la contradiccién requiere no sélo la identidad
del problema procesal debatido, sino que también es preciso que la igualdad se produz-
ca en las identidades sustantivas a que alude el articulo 217 LPL. De conformidad con lo
establecido en las SSTS de 24 de enero, 18 y 25 de febrero, y 1, 20 y 23 de marzo de
2002, Sala Cuarta, I.L. J 54, 34, 375, 515, 507 y 536, la exigencia del articulo 222 de la
LPL consiste en precisar los puntos sobre los que se discrepa, especificando de manera
individualizada los hechos, fundamentos y pretensiones de cada sentencia contrastada.
Asi, los términos de la comparacién deben ser los hechos, fundamentos, pretensiones y
pronunciamientos en Derecho, sin que baste una comparacién abstracta de doctrinas al
margen de la identidad de las controversias. Por su parte, las SSTS de 23, 24, 28 y 29 de
enero de 2002, Sala Cuarta, I.L.J 116, 119, 125y 127, sefialan que las infracciones pro-
cesales no pueden apreciarse de oficio ni a instancia de parte si ésta no acredita la con-
tradiccién, inadmitiendo en todos los casos los recursos interpuestos. E1 TS aplica asi la
doctrina sentada por la STS de 21 de noviembre de 2000, Sala Cuarta, dictada en Sala
General.
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B) Falta de motivacion

La STS de 4 de febrero de 2002, Sala Cuarta, I.L. ] 265, inadmite un recurso de casacion
para la unificacién de doctrina al no haber propuesto el recurrente sentencia contradic-
toria a la sentencia recurrida, lo cual es causa de inadmision, por cuanto dado el carac-
ter excepcional de este recurso “(...) la utilizaciéon del mismo fuera de los margenes pre-
cisos que se establecen en su regulacion legal, no es compatible con las finalidades
institucionales del proceso laboral (...)".

15. RECURSO DE REVISION

R) Documento recobrado

La STS de 1 de febrero de 2002, Sala Cuarta, L.L. ] 260, resume de forma clara la juris-
prudencia que delimita lo que debe entenderse por “documento recobrado” a efectos de
lo dispuesto en el articulo 1796 de la LEC de 1881 (articulo 510 de la LEC de 2000). El
documento debe responder a las siguientes caracteristicas: (i) que existiera en el
momento de dictarse la sentencia impugnada; (ii) que no le hubiera sido posible a la
parte su aportacion al proceso por haber estado “detenido por fuerza mayor o por obra
de la parte en cuyo favor se hubiere dictado la sentencia”; (iii) que sea decisivo, es decir,
que tenga valor y eficacia suficiente para lograr que el fallo de la sentencia sea diferente
o contrario al pronunciado; (iv) que haya sido recuperado después de que la sentencia
alcance firmeza, y (v) que con esa base el recurrente realice una prueba cumplida de la
causa de la revision.

B) Maquinacion fraudulenta

La STS de 22 de enero de 2002, Sala Cuarta, I.L. J 40, estima el recurso de revisiéon con
fundamento en la maquinacién fraudulenta de dos trabajadoras que ocultaron el domi-
cilio del demandado, conducta que dio lugar a su incomparecencia y consiguiente inde-
fension en juicio. En el momento de interponer la demanda, las trabajadoras estaban en
perfectas condiciones de consignar correctamente el domicilio del empresario, por cuan-
to de manera simultinea se seguian actuaciones penales contra las demandantes en las
que constaba el domicilio del demandado. EI TS entiende que tal incorreccion se produ-
jo de forma dolosa o con falta de la diligencia procesal exigible, por lo que resulta de
aplicacion el elemento subjetivo de la maquinacién fraudulenta del articulo 1796.4 de la
LEC de 1881. En este mismo sentido, la STS de 22 de marzo de 2002, Sala Cuarta, I.L.
J 532. En sentido contrario, se pronuncian las SSTS de 17 de enero y de 18 de febrero
de 2002, Sala Cuarta, I.L. J 45 y 350.




16. RECURSO DE AMPARO. AGOTAMIENTO DE LA VIiA JUDICIAL ORDINARIA

La STC 16/2002, de 28 de enero de 2002, (recurso de amparo 3014/1998), I.L. J 3,
confirma la doctrina constitucional y seflala que la parte no esta obligada a interponer
recursos de dudosa viabilidad —como lo puede ser el de casacién para la unificacién de
doctrina— para agotar la via judicial ordinaria a efectos de respetar la subsidiariedad del
amparo. En consecuencia, no basta la alegaciéon abstracta de su procedencia, sino que la
parte que pretende hacer valer esa falta de interposicién como motivo de inadmisibili-
dad, debera acreditar la posibilidad de recurrir a esa extraordinaria via casacional en el
supuesto concreto. La STC 85/2002, de 22 de abril, I.L. ] 763, recurso de amparo
2770/1998, resuelve sobre una presunta vulneracién del derecho a la tutela judicial
efectiva, con fundamento en la incongruencia omisiva del TS] al no haber dado respues-
ta a uno de los motivos del recurso de suplicaciéon. EITC deniega el amparo solicitado al
entender que no se ha agotado en este caso la via judicial previa, pues la supuesta infrac-
cién que se dice cometida en fase de suplicacién debid hacerse valer mediante la via de
incidente de nulidad de actuaciones previsto en el articulo 240.3 de la LOPJ.

17. E]ECUCI()N DE SENTENCIA
R) Ejecucion provisional

a) Compensacion con anticipo reintegrable

La STSJ de Catalufia de 6 de febrero de 2002, I.L. ] 401, entiende que no ha lugar a la
excepcion de compensacion alegada por el trabajador en relacion con el abono de un
anticipo reintegrable en concepto de indemnizacion por dafios y perjuicios derivados de
accidente, por cuanto el empresario condenado al abono del recargo de prestaciones por
falta de medidas de seguridad no ha de abonar directamente el recargo al beneficiario de
la prestacion, sino que debe ingresar el importe correspondiente en la TGSS.

b) Despido

La STSJ de Madrid de 12 de marzo de 2002, I.L. ] 708, manifiesta que durante la eje-
cucion provisional de una sentencia en la que se condena al empresario a readmitir al
trabajador en su puesto de trabajo “(...) es perfectamente legitimo un nuevo despido que
no tiene por qué ser subsanacion de los defectos formales del anterior, sino que puede
ser independiente y basado en causas diversas (...)".

B) Ejecucion separada

a) Subrogacion del FOGASA

El mandato legal establecido en el articulo 33.4 del ET establece una subrogacién del
FOGASA en los derechos del acreedor satisfecho que de conformidad con lo establecido
en el articulo 1212 del CC, se extiende a los derechos anexos —ya contra el deudor, ya
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contra terceros— entre los cuales se halla el de ejecucion separada ante los 6rganos de la
jurisdiccion social. Asi lo ha manifestado en la STS de 20 de marzo de 2002, Sala Cuarta,
IL.J519.

b) Intereses y costas

La STS de 26 de marzo de 2002, Sala Cuarta, I.L. ] 543, declara que el privilegio de eje-
cucion separada alcanza unicamente a la deuda principal, y no a los intereses ni a las
costas.

18. COSTAS PROCESALES

La STS de 26 de marzo de 2002, Sala Cuarta, I.L. J 541, se pronuncia sobre las costas de
suplicacién cuando el recurrente era el Abogado del Estado y el recurso fue desestimado.
La Sala declara que, conforme a la LEC 1/2000, se descarta el criterio del vencimiento
para la imposicién de costas cuando las posiciones de las partes sean razonables asi como
la posicion en que basa su decision la Sala de Suplicacion.

19. TEMERIDAD Y MAIA FE

La STSJ de Extremadura de 27 de febrero de 2002, I.L. ] 426, rechaza la imposicién por la
sentencia de instancia de una multa por temeridad dado que, si bien la imposicién de
la sancién contenida en el articulo 97.3 de la LPL constituye una facultad discrecional del
juzgador de instancia, la misma ha de asentarse, en todo caso, en datos ficticos que evi-
dencien la mala fe o temeridad de la parte condenada, datos que en el presente caso no
concurren.

LOURDES MARTIN FLOREZ
ANA ALOS RaMOS

DANIEL CIFUENTES MATEOS
VERONICA OLLE SESE
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XIII. SEGURIDAD Y SALUD EN EL TRABAJO

Sumario:

Consideracion preliminar. 1. Penosidad y peligrosidad. 2 Responsabilidad contractual.

CONSIDERACION PRELIMINAR

No son muy abundantes las resoluciones que sobre esta materia se incluyen en los nume-
ros 1 a 4 de Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1 a 813). Hay que destacar,
ademas, que la mayoria de las sentencias del TS recaidas en materia de recargo de pres-
taciones (SSTS de 22 de enero y 20 y 21 de febrero de 2002, I.L. ] 39, ] 361 y J 368)
vienen a desestimar el recurso de casacién en unificaciéon de doctrina por falta de con-
tradiccién, precisamente, porque segin el propio TS “la valoraciéon de supuestos casuis-
ticos y circunstanciales no es materia propia del recurso para la unificacién de doctrina”
y ello, como pone de relieve la STS de 22 de enero de 2002, porque en esta materia “las
dificultades para acreditar aquellas identidades (se refiere a hechos, fundamentos y pretensiones)
adquieren una particular dimensién (...) ya que no en todos los casos se exigen las mis-
mas medidas de seguridad ni en la provocacién del accidente influye de la misma mane-
ra la omisién por parte del empresario de dichas medidas de seguridad”, lo que revela
un criterio riguroso en la exigencia de la contradiccién que apunta a que la mayoria de
las controversias sobre esta materia se agoten en suplicacion.

1. PENOSIDAD Y PELIGROSIDAD

Dos sentencias son objeto de resefla en esta materia: una, tiene que ver con el érgano
competente para la declaracion de estos trabajos. Una vez mas, se reitera por la
Jurisdiccion contencioso-administrativa la competencia del Orden social para la resolu-
cién de esta problematica (STS de 29 de enero de 2002, Sala Tercera, I.L. ] 9). La segun-
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da sentencia tiene que ver con la modalidad procesal adecuada para que sean declarados
en sede jurisdiccional los puestos de trabajo téxicos, penosos y peligrosos: En este sen-
tido, la STS de 6 de marzo de 2002, I.L. J 554, viene a considerar la inadecuaciéon del
procedimiento de conflicto colectivo, pues rechaza la indeterminacién de los trabajado-
res que ocupan el puesto de trabajo y la falta de adscripcién a un puesto concreto, recor-
dando que “el proceso de conflicto colectivo, cuando afecta a un interés divisible, es un
conflicto sobre la interpretacién de una norma”, pero cuando se trata de la declaracion
de este tipo de trabajos “la controversia versa sobre el establecimiento de hechos: si exis-
te o no peligrosidad (...) y esto requiere una prueba y un juicio de hecho para cada uno
de los puestos de trabajo, lo que de conformidad con una reiterada doctrina de la Sala no
es objeto propio del conflicto colectivo”.

2 RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL

R) Naturaleza de la responsabilidad adicional: culposa

La reparacién de los dafos causados por los accidentes de trabajo tiene su cauce en las
prestaciones de Seguridad Social y que hacen efectiva la responsabilidad objetiva del
empresario. No obstante, se puede exigir una responsabilidad adicional, “por la diferen-
cia entre el total del dafio causado por el accidente y la parte cubierta por las prestacio-
nes de seguridad social”, pero sélo podra fundarse, como reitera la STS de 22 de enero
de 2002, I.L.J 37, en los criterios culpabilisticos tradicionales, en cuyo caso debera acre-
ditarse la correspondiente conducta culposa del empresario.

B) Requisitos: culpabilidad. Evaluacion de riesgos y previsibilidad

Sabido es que la proteccién de la seguridad y la salud de los trabajadores se articula a tra-
vés las correspondientes medidas preventivas adoptadas tras la realizacién de la evalua-
ci6on de riesgos, que permite identificar y valorar los riesgos y realizar la correspondien-
te planificacién. Estos instrumentos preventivos constituyen un indicador sobre la
previsibilidad del resultado lesivo que es tomado en consideracién por la STS] de Murcia
de 14 de enero de 2002, 1.1.]J 220, al contrastar la conducta generadora de un grave ries-
go y causante del accidente sufrido por el trabajador con el correspondiente Plan pre-
ventivo, que recoge una “‘situaciéon de riesgo que estaba expresamente prevista” para la
que se instruye el correspondiente equipo de trabajo y su correcta manipulacién, previ-
sién que no fue observada por el jefe de equipo.

La sentencia seflala que “no basta con la planificacion inicial de los riesgos a que alude
el articulo 16 dela Ley 31/1995, de Prevencién de Riesgos Laborales, cosa que en el pre-
sente caso llevo a cabo la empresa, sino que, también, se requiere dar cumplimiento a
todas las medidas encaminadas a eludir los riesgos, respetando y haciendo respetar por
sus trabajadores las medidas de seguridad, e incluso adiestrando a éstos, sobre todo a
aquellos que integran la cadena de mando”.




La imputacién de la responsabilidad al empresario la funda en la relacion de causalidad
existente entre la produccion del resultado y el incumplimiento empresarial “al no dotar
a los trabajadores del equipo pesado (maquinaria) que preveia el Plan de evaluacién de
riesgos”, infringiendo por omision el deber de seguridad derivado del contrato de tra-
bajo. No obstante, al operar con esta argumentacion, el Tribunal sitda la evaluaciéon de
riesgos, o previsibilidad, como criterio auténomo de imputacion de la conducta y no del
dano.

C) Cuantia indemnizatoria

La accién de responsabilidad contractual por incumplimiento de la obligacién de segu-
ridad se dirige a hacer efectiva la indemnizacién de los dafios y perjuicios sufridos como
consecuencia de dicho incumplimiento. Se ha sefialado por la jurisprudencia que el enri-
quecimiento injusto constituye un limite a la cuantia indemnizatoria, por lo que a la hora
de fijar dicha cuantia ha de tenerse en cuenta lo que ya se hubiera percibido con una
finalidad resarcitoria (SSTS de 10 de diciembre y 12 de febrero de 1999).

La STSJ del Pais Vasco de 8 de enero de 2002,1.1..] 231, toma en consideracion el bare-
mo contenido en la Resolucién de 2 de marzo de 2000 para fijar el importe por la inca-
pacidad permanente parcial por la pérdida de visién del ojo derecho derivada de acci-
dente de trabajo. No obstante, deduce de la cuantia resultante las prestaciones de
Seguridad Social percibidas por el trabajador atendiendo a los dias de baja laboral acre-
ditados, de modo que la Sala “tiene el criterio de que para alcanzar la integra reparaciéon
del dafio, que incluye no sélo el lucro cesante, sino el dailo emergente, se ha de abonar
éstos a razon de dia de baja sin estancia hospitalaria no impeditiva, pues a parte de la pér-
dida de salario, se producen otros dafios facilmente cognoscibles”. De esta forma calcu-
la, por un lado, los dias de baja conforme a las tablas y, por otro la incapacidad perma-
nente parcial, pero al hacer la compensacién entre la cuantia resultante y lo percibido no
incluye en este ultimo calculo “el factor de correcciéon que por tal razén se fija en las
tablas, compensando tal cantidad con la aludida prestacién (...) sin que proceda el incre-
mento por incapacidad permanente al entender que se compensa con lo percibido en tal
concepto por INSS”.

Por otra parte, la sefialada doctrina del TS ha sido matizada en orden a excluir el recargo
de prestaciones por falta de medidas de seguridad de la compensacién o reduccién de la
indemnizacién de dafios. En este sentido, la STS de 21 de febrero de 2002, I.L. ] 367,
viene a refrescar la argumentacién vertida en la STS de 2 de octubre de 2000, por la cual
declara la compatibilidad del recargo con la indemnizacién por danios y perjuicios deri-
vada de un incumplimiento del deber de seguridad, sin que proceda deducir de la cuan-
tia total indemnizatoria lo percibido por el recargo de prestaciones. Igualmente, la sen-
tencia objeto de resefla censura la tesis sostenida por la parte recurrente en su recurso
que transcribe “a la letra el voto particular formulado a la sentencia de la Sala General,
de 2 de octubre de 2000, como base para sostener su punto de vista, aunque sin argu-
mentacién alguna adicional, olvidando que la voluntad y la decision del Tribunal es la
que de manera mayoritaria figura en el texto de la ponencia aprobada, no en el voto par-
ticular”.
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Finalmente, corresponde al 6rgano a quo fijar discrecionalmente la cuantia indemnizato-
ria, pudiendo ser revisada por el 6rgano judicial superior sélo cuando concurra una “evi-
dente desproporcién”, ya sea para aumentarla o disminuirla. Pero, como pone de relie-
ve la STS de 7 de marzo de 2002, 1.1. ] 562, no existe contradiccion entre sentencias, a
efectos de casacién en unificacion de doctrina, cuando se comparan dos resoluciones:
una que aumenta la indemnizaciéon del juzgador de instancia y otra que la disminuye,
puesto que ambas “han llevado a cabo una comparacién entre circunstancias del caso y
monto de la indemnizacién. Materia en la que no es posible la unificaciéon de criterios
que define y caracteriza a este recurso excepcional, ya que la actitud de cada una de las
sentencias comparadas se limita a emitir un juicio estimativo, respecto del que esa armo-
nizacioén es imposible”.

D) Responsabilidad solidaria de la compaiiia aseguradora y franquicia

La cobertura de la responsabilidad civil del empresario mediante el correspondiente con-
trato de seguro permite trasladar a la compania aseguradora la indemnizacién derivada
de accidente de trabajo en los términos establecidos en el propio contrato. Sin embargo,
el establecimiento de una franquicia estipulada a cargo del empresario no limita la cuan-
tia objeto de condena a la aseguradora cuando dicha franquicia se pacte sélo para los
supuestos de dafios materiales, no siendo aplicable a las indemnizaciones por dafios per-
sonales, de forma que la compaiia aseguradora responde solidariamente con la empre-
sa sin ninguna limitacion, tal como senala la STS] de Murcia de 14 de enero de 2002,
1.L.J 220.

3. RECARGO DE PRESTACIONES

R) Competencia jurisdiccional

La STS de 22 de marzo de 2002, Sala Tercera, I.L. J 611, incide sobre aspectos compe-
tenciales atribuidos a las Jurisdiccién Social y a la Contencioso-Administrativa dados los
perfiles complejos que presenta el recargo en cuanto a las reglas de competencia conte-
nidas en la Ley de Procedimiento Laboral en orden al reconocimiento de prestaciones y
su gestion recaudatoria. Para una adecuada comprension del pronunciamiento jurisdic-
cional conviene tener en cuenta los datos relevantes que originan el mismo. La Empresa
impugno, en su dia, ante el Tribunal Econémico-Administrativo Central el acto recauda-
torio de la Tesoreria General de la Seguridad Social, por el cual se le instaba la corres-
pondiente capitalizacion del recargo de prestaciones. Los motivos de impugnacién esta-
ban vinculados a la posible infraccién del principio ne bis in idem, por cuanto que existia
previamente una condena penal con declaracién de responsabilidad civil subsidiaria no
tomada en consideracién en el acto administrativo de liquidacién. La resolucién, que
desestima la reclamacién sobre la base de la compatibilidad del recargo de prestaciones
con la responsabilidad penal y rechaza entrar en el examen de la procedencia o no del
recargo remitiendo a la jurisdiccién competente, es impugnada por la Empresa ante la
Audiencia Nacional, que estima parcialmente el recurso contencioso-administrativo y




anula la citada resolucién por ser incompetente el Tribunal Econémico-Administrativo
Central para conocer del mencionado acto recaudatorio. Esta sentencia de la Audiencia
Nacional es objeto de recurso de casacion por la Tesoreria General de la Seguridad Social.

Tras el analisis de distintas resoluciones jurisdiccionales de las Salas Tercera, Cuarta y de
Conflictos, la STS concluye que las cuestiones relativas al recargo de prestaciones impues-
tas a los empresarios como consecuencia de accidentes de trabajo por incumplimientos
en materia de seguridad e higiene se atribuyen al orden social, mientras que sera com-
petente la jurisdicciéon contencioso-administrativa “cuando se trate de motivos de opo-
sicién inherentes a la determinacién de la cuantia del capital coste fijada en via adminis-
trativa o de aquellas otras materias de caracter juridico-administrativo ajenas al orden
social, como las relativas a los requisitos y presupuestos de orden procedimental y for-
mal y a los efectos de los actos administrativos de caracter recaudatorios dictados”. Pero
actos, como éstos para los que es competente, también se excluyen a favor de la
Jurisdiccion Social cuando “a) exista impugnacién ante el orden social de la jurisdiccion
y aquellos actos sean ejecucion de la sentencia dictada sobre reconocimiento de pension
y/o sobre la imputacién de responsabilidad del pago de la misma y b) la facultad del
Tribunal del orden social para acordar la suspension del procedimiento administrativo”
como medida cautelar para asegurar los efectos de la sentencia que se dicte.

La aplicacién de esta doctrina al caso enjuiciado lleva a considerar al TS que corresponde
Unicamente a la jurisdiccién social pronunciarse sobre los aspectos relativos a la imposi-
ci6on del recargo y su compatibilidad. Hasta que el orden social se pronuncie el “reque-
rimiento del pago del recargo emitido en via administrativa es sin duda compatible con
la previa existencia de una sentencia penal” y, en su caso, si este pronunciamiento “resul-
ta favorable a la interesada, deberd ser, en su dia, debidamente ejecutado mediante devo-
lucion de lo indebidamente ingresado, pero, en tanto no conste la suspension de la liqui-
dacién por los Tribunales del orden social o la existencia de una sentencia que se
pronuncie sobre su improcedencia total o parcial, no puede paralizarse la via ejecutiva
por cuestiones ligadas a la procedencia de aquella liquidacién”.

B) Compatibilidad y principio ne bis in idem

Resulta habitual que para combatir la imposicion del recargo de prestaciones se invoque,
como se acaba de poner de relieve en el apartado anterior, la vulneracién del principio
ne bis in idem con fundamento en el articulo 25 de la Constitucién y la reiterada jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional que califica de inconstitucional la violacién de tal
principio. La STSJ de Catalufia de 14 de marzo de 2002, I.L.J 670, resuelve en suplica-
cién la alegacion planteada con remision a la Jurisprudencia del Tribunal Supremo cuya
doctrina, recogida, entre otras, en la STS de 14 de febrero de 2001, establece la compa-
tibilidad del recargo de prestaciones con la sancién administrativa “no contemplan el
hecho desde la misma perspectiva de defensa social” ya que “mientras el recargo crea una
relaciéon indemnizatoria empresario-perjudicado, la sancién administrativa se incardina
en la potestad estatal de imponer la proteccién a los trabajadores”.
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4. CONTRATAS Y SUBCONTRATAS DE OBRAS Y SERVICIOS Y PREVENCION DE
RIESGOS

R) Responsabilidad del empresario principal: naturaleza

La responsabilidad del empresario principal por incumplimientos en materia preventiva
que afecten a los trabajadores de la empresa contratista o subcontratista es enjuiciada por
la STS de 28 de enero de 2002, Sala Tercera, I.L. ] 8, al conocer del recurso contra la sen-
tencia de la Audiencia Nacional que confirma sendas resoluciones administrativas san-
cionadoras anteriores a la entrada en vigor de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales.
De ahi que se analice la responsabilidad de la empresa principal con fundamento en el
derogado parrafo segundo del articulo 40 de la Ley 8/1988 de Infracciones y Sanciones
en el Orden Social. No obstante, la doctrina contenida sélo puede ser parcialmente toma-
da en consideracién ya que la responsabilidad empresarial derivada de este supuesto de
hecho fue calificada de solidaria por el articulo 42.2 de la Ley de Prevencién de Riesgos
Laborales, regla que ha sido trasvasada al parrafo segundo del articulo 42.3 del vigente
Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social.

La sentencia razona que la presencia de trabajadores de la contratista o subcontratista en
centro de trabajo de la empresa principal “vincula a ambos” empresarios a cumplir con
las correspondientes normas preventivas, senalando que a la empresa principal le corres-
ponde velar “desde la perspectiva de la organizacién del centro”, mientras que a contra-
tista y subcontratista les compete “la direccién de la actividad de los trabajadores”.

Esta obligacién del empresario sirve al TS de fundamento para justificar su responsabilidad
preventiva: “la responsabilidad del empresario principal no es una responsabilidad presun-
ta fundada en el mero hecho de la subcontratacién, sino una responsabilidad fundada en
el principio de culpabilidad en el incumplimiento de las obligaciones de seguridad e higie-
ne que deriva de facultades de organizaciéon del centro de trabajo siempre que se trate de
actividades propias”. Para concluir que “ante el dilema de si el articulo 40.2 establecia una
responsabilidad objetiva o si, por el contrario, no eliminaba la exigencia del elemento de
culpabilidad para la imposicién de la sancién administrativa, tanto la jurisprudencia de esta
Sala como la doctrina del Tribunal Constitucional se inclina a mantener la segunda”.

La conducta omisiva de la empresa principal “en cuanto propietaria y gestora de los servicios
ferroviarios” (actividad) justifica su responsabilidad, ya que “no puede desconocer los traba-
jos que se realizan en las vias y permitir que éstos se realicen sin autorizacién o vigilancia y
en ningtn caso puede esto servir para justificar la omisién de medidas de seguridad”.

Josk Luis GONI SEIN
MARGARITA APILLUELO MARTIN
RAFAEL GARCIA LOPEZ

MANUEL GONZALEZ LABRADA
ELisA SIERRA HERNAIZ
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(Libros y Revistas)

A. PEDRAJAS MORENO (dir.) Catedratico de Derecho del Trabajo de la Universidad

La externalizacion de actividades laborales
(outsourcing): una vision interdisciplinar

[Lex Nova, Valladolid, febrero 2002, 371 péaginas]

El libro objeto de este comentario, del que
es Director don Abdén PEDRAJAS
MORENO, es el resultado de las “III
Jornadas de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad

Universitarias Burgalesas

RANADOS MOYA

Social” que se celebraron en dicha ciudad,

ARL!

en marzo de 2001. Tanto aquellas Jornadas
como el volumen que de ellas ha fructifica-
do, constituyen un ambicioso intento de
tratamiento interdisciplinar de una practica
de tan importante relevancia en las relacio-
nes laborales como es el outsourcing. Las pers-
pectivas mercantil, civil, penal, internacio-
nal y procesal del fenémeno, en sus
conexiones con las laborales, son examina-
das en los cinco capitulos que constituye el
cuerpo basico del libro y que van precedi-
das de una introduccion y sucedidas de un
epilogo, todos ellos a cargo de consagrados
especialistas en las respectivas materias.

Debe darse cuenta de que el libro se dedica
a la memoria del Profesor don Enrique
RAYON SUAREZ.

El Capitulo I: Médulo Introductorio: “El
fenémeno de la externalizacion” incluye la
ponencia “La externalizacién de actividades
laborales: Un fenémeno complejo”, a cargo
de don Fernando VALDES DAL-RE,

Complutense de Madrid, en ella se pone de manifies-
to que la descentralizacion es simbolo del cambio en
la organizacién, es la forma de estructurar el proceso
de elaboracién de bienes y prestacion de servicios,
mediante el recurso a la contrataciéon de proveedores
y suministradores externos para la ejecucion de cier-
tas fases o actividades. Destaca su Autor que tiene con-
secuencias perniciosas, pues se pasa de la uniformi-
dad del estatuto juridico de los trabajadores a la
diversidad, que equivale a diferenciacién y segmenta-
cién y en ocasiones degradacion y deterioro de las
condiciones de empleo, en términos de calidad de
trabajo y de proteccién social.

El Capitulo II: Médulo Mercantil-Laboral: “La llamada
contrata de obra y servicio”, recoge:
1* Seccién (Mercantil): “Contratos entre empresas
para la instrumentacion de la externalizacién de acti-
vidades laborales.- Tipologia y régimen juridico basi-
co”, expuesta por don José Marfa GARCIA-MORENO
GONZALQ, Profesor Titular de Derecho Mercantil de
la Universidad de Burgos, el Autor considera la exter-
nalizacién como mucho mads que unos contratos
especificos, es un sistema organizativo, una estrategia
empresarial, incluso como una filosofia empresarial,
que podria hacerse corresponder con un especifico
sistema economico, que se puede denominar neoli-
beralismo y que se caracteriza entre otras circunstan-
cias por esa tendencia a la sustitucién de relaciones
laborales por otras de caracter mercantil. No son
externalizables las facultades indelegables del érgano
de administracién y estos limites vienen establecidos
en interés exclusivo de la propia empresa a fin de

conservar la autonomia decisoria sobre su estructura
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patrimonial y sobre el control de las actividades exter-
nalizadas. Analiza por dltimo los distintos tipos de
contratos de externalizacién.

2* Seccion (Laboral): “Actividades laborales externali-
zables: Régimen juridico”, don José Maria GOERLICH
PESET, Catedratico de Derecho del Trabajo de la
Universidad de Valencia, analiza el papel de las normas
laborales en relacion con la descentralizacion sefialan-
do que éste es doble: de entrada existen ciertos
supuestos en los que no es posible recurrir a ella:
cuando la misma se articula a través de la cesion de
trabajadores; fuera de estos casos, las normas labora-
les no establecen prohibiciones ni restricciones a las
posibilidades de las empresas en punto a externaliza-
cién, sino que en aras a tutelar los derechos de los tra-
bajadores afectados por ellas, condicionan las decisio-
nes que se adoptan.

Capitulo III: Médulo Civil-Laboral: “La responsabili-
dad de la actividad externalizadora”, que desarrolla:

1* Seccién (Civil): “La responsabilidad del dueno de la
obra y las acciones frente al mismo.- El problema del
contratante independiente” don Carlos VATTIER
FUENZALIDA, Catedriatico de Derecho Civil de la
Universidad de Burgos, recoge la responsabilidad que se
puede producir en el contratista de una obra o un ser-

vicio, que a su vez subcontrata la ejecucion del mismo.

2* Seccién (Laboral): “Las responsabilidades del
empresario principal en las contratas y subcontratas”,
don Juan M. RAMIREZ MARTINEZ, Catedritico de
Derecho del Trabajo de la Universidad de Valencia, el
autor después de establecer el concepto de “propia
actividad”, analiza los supuestos de responsabilidad
solidaria y subsidiaria derivados de las contratas y
subcontratas.

Capitulo IV: Médulo Penal-Laboral: “Patologia de la

externalizacién”:

1* Seccion (Penal): “Los delitos de trafico ilegal de
mano de obra”, dofia Susana HUERTA TOCILDO,

Catedratica de Derecho Penal de la Universidad de
Burgos, efectta la Autora un estudio minucioso de
los distintas modalidades tipicas del trafico ilegal de
mano de obra, articulo 312 CP, considerando como
tales las contrataciones de trabajadores realizadas al
margen de la normativa reguladora de esa actividad,
asi como reclutar personas ofreciéndolas empleo o
condiciones de trabajo engafiosas o falsas y deter-
minar o favorecer la emigracion simulando contrato
o colocacién o usando de otro engaio semejante
que son conductas previas a la contratacién.
También estudia las conductas de promocién o favo-
recimiento por cualquier medio de la inmigracién
clandestina de trabajadores en Espaia, articulo
313.1 del CP y que son, para la Autora, variante del
trafico ilegal de mano de obra.

2* Seccion (Laboral): “La cesion ilegal de trabajado-
res”, don Abdén PEDRAJAS MORENO, Catedratico de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la
Universidad de Burgos y Abogado, configura los
caracteres de cesion ilicita entendida como la contra-
tacion de trabajadores para cederlos temporalmente a
otra empresa, efectuado fuera del marco de las
empresas de trabajo temporal, asi como la cesion
indefinida aunque se realice a través de las ETT, exis-
tiendo trafico o cesién ilicita, siempre que la empre-
sa contratista sea aparente y la cesién a través de una
empresa real, que no aporte a la principal nada mas
que trabajadores.

Capitulo V: Médulo Internacional-Laboral: “Regulacion
protectora internacional”:

1* Seccién (Internacional): “Aproximacion general a
la figura del outsourcing en su vertiente internacional”,
don Juan José MARTIN ARRIBAS, Profesor Titular
de Derecho Internacional Publico y Relaciones
Internacionales de la Universidad de Burgos, efectiaa
una distincién entre outsourcing, externalizacién y sub-
contratacion, reflejando que el outsourcing se muestra
como un instrumento practico y legal y para las
PYMES, constituye uno de los medios que mejoran su
competitividad.




2* Seccion (Laboral): “La sucesion de contratas”, don
Tomas SALA FRANCO, Catedritico de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de
Valencia, distingue los distintos origenes de las con-
tratas y Subcontratas, en concreto el legal, convencio-
nal, contractual y un origen mixto, el legal estd pre-
visto en el articulo 44.1 ET, requiere de una
transmision, entendida como un cambio de titulari-
dad en la explotacién de la empresa, centro de traba-
jo o unidad productiva autébnoma y que el objeto de
la transmisién constituya una unidad de produccién
susceptible de explotacién aislada, el convencional
deriva de las llamadas “clausulas subrogatorias”, que
obligan al contratista entrante a incorporar a su plan-
tilla a los trabajadores adscritos a la contrata por el
anterior contratista, es origen contractual cuando se
recoge en el pliego de las condiciones generales de la
contrataciéon y es mixto cuando se prevé en el articulo
44 ET y hay “cldusula subrogatoria”.

Capitulo VI: Mddulo Procesal-Laboral: “Peculiaridades
procesales en los litigios que afectan a las contratas”:

1* Seccion (Procesal): “Concurrencia de responsables
y constitucién de la relaciéon juridico-procesal en los
supuestos de subcontrataciéon de obras o servicios: la
figura del litisconsorcio”, dofla Mar JIMENO
BULNES, Profesora Titular de Derecho Procesal de la
Universidad de Burgos, destaca la Autora que la doc-
trina constitucional encomienda al juez de la instan-
cia la tarea de velar por la correcta constitucion de la
relacion juridico-procesal, en las situaciones de litis-
consorcio pasivo y asi la posibilidad de denunciar de

oficio la ausencia.

2* Seccion (Laboral): “La descentralizacién producti-
va: Tratamiento procesal de un problema sustantivo
complejo”, dona Marfa Dolores ROMAN DE LA
TORRE, Catedratica de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social de la Universidad de Las Palmas de
Gran Canaria, se destaca la inexistencia de normas
procesales especificas cuando se revela el contraste
que se aprecia entre la sencillez de las normas proce-
sales comunes que habran de presidir la resolucion

judicial del conflicto y el cerrado entramado procesal
que puede llegar a tejer cuando se trata de aplicarlas a
la resolucién de un conflicto relacionado con la des-
centralizacion, efectuando un estudio pormenorizado
de este entramado procesal.

Epilogo: “Necesidades de cambio en las relaciones
laboral es y en la proteccion social”, don Juan Carlos
APARICIO PEREZ, Ministro de Trabajo y Asuntos
Sociales. Se sefialan los objetivos de la necesaria refor-

ma que se propugna:

— Fomento de la contratacién indefinida y limitacién
de la contratacién temporal abusiva.

— Fomento del acceso de la mujer al mercado de tra-
bajo.

— Potenciacién del contrato a tiempo parcial.

— Integracién laboral de colectivos con mayores difi-
cultades.

— Reforzamiento de las garantias en los supuestos de
subcontratacién.

J. LLANEZA ALVAREZ

Ergonomia y psicosociologia aplicada. Manual
para la formacion del especialista

[Lex Nova, 22 edicién Valladolid, 2002, 524 paginas]

El presente manual, que alcanza su segun-
da edicién, estd especialmente dedicado a
aquellas personas que, habiendo seguido
el curso correspondiente a la parte obliga-
toria y comun de los estudios destinados a
la obtencioén del titulo de técnico superior
de prevencion de riesgos laborales, preten-
dan continuar su preparaciéon técnica y
cursar la especialidad de Ergonomia y
Psicosociologia Aplicada.

También estd dirigido a quienes sienten un
especial interés por esta disciplina y pueden
llegar, a través de esta monografia, a cono-
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cer el gran potencial que representa el conocimiento
profundo de la Ergonomia, abordada como herra-
mienta para la éptima adecuacion entre el hombre y
el entorno laboral.

Por esta razon, la obra dedica un amplio estudio a las
consideraciones ergonomicas del ruido, del ambien-
te climdtico y de la iluminacién para analizar después
el chequeo ergonémico del puesto de trabajo. En
segundo lugar, se centra en el analisis de la carga fisi-
ca de trabajo y en la gestion ergondémica de las orga-
nizaciones, para abordar, finalmente, los factores de
riesgo psicosociales, en concreto, el estrés, el mobbing,
el sindrome del burnout, la adicién al trabajo, el acoso

sexual y la violencia en el trabajo.

La extincion de la relacion laboral por jubilacion

del trabajador

los puestos de trabajo y la compensaciéon del trabaja-
dor) y el incumplimiento de éstas. El capitulo
siguiente se dedica a dos jubilaciones forzosas espe-
ciales: la de los estibadores portuarios y la del perso-
nal civil no funcionario al servicio de establecimien-
tos militares. Por su parte, el tltimo capitulo se ocupa
de la jubilacion en el dmbito de la funcién publica,
apuntando las peculiaridades mas destacadas de la
misma en el caso de los funcionarios publicos, perso-
nal laboral y estatutario.

Guia practica para la prevencion de riesgos
laborales

R. DIAZ MOLINER

[Lex Nova, 37 edicion Valladolid, 2002, 697 paginas]

[Lex Nova, Valladolid, 2002, 284 péginas]

Esta obra analiza, en seis capitulos, la extin-
cién de la relacién laboral por jubilacion del

LEX NOVA

trabajador. El primero se centra en el origen
y evolucion histérica de la referida jubila-
ciéon como causa de extincion contractual,
reparando especialmente en su tratamiento
en las Reglamentaciones de trabajo, en la
Orden Ministerial de 1 de julio de 1953 y
en el Estatuto de los Trabajadores. Tras estu-
diarse, en el capitulo segundo, la naturaleza
juridica de la figura —tanto en su modalidad
voluntaria como forzosa— en los capitulos
tercero y cuarto se dedican al examen de la
jubilacién forzosa en la negociacion colec-
tiva. Asi, se aborda la evolucién de su trata-
miento por la jurisprudencia, sus caracte-
res, sus condiciones (observancia de una
determinada edad, la no amortizacién de

La obra recorre el largo itinerario que
supone el examen de los distintos aspec-

LEX NOVA

tos en los que tiene presencia la normati-
va de prevencion de riesgos laborales. Tras
una exposicion de lo que supone esta nor-
mativa, analiza estructuradamente los tex-
tos legales fundamentales como son la Ley
de Prevencion de Riesgos Laborales y el
Reglamento de Servicios de Prevencioén,
para luego referirse a los aspectos particu-
lares de la normativa especial que se refie-
re a particulares situaciones, agentes o
sectores. En esta tercera edicion, se pre-
tende ofrecer una visién actualizada com-
pleta y practica de la normativa, incluyén-
dose en cada apartado analizado una
referencia a la normativa vigente, precedi-
da de la indicaciéon de los precedentes
legislativos mas inmediatos, la normativa
europea y los convenios de la OIT en su
caso. Se trata con ello de cumplir la fun-
cién de guia que se refleja en el titulo de
la obra.




Higiene industrial. Manual para la formacion
del especialista

[Lex Nova, Valladolid, 2002, 438 paginas]

El presente manual estd especialmente
dedicado a aquellas personas que, habiendo
seguido el curso correspondiente a la parte
obligatoria y comtn de los estudios destina-
dos a la obtencién del titulo de técnico supe-

LEX NOVA

rior de prevencién de riesgos laborales, pre-

tendan continuar su preparacién técnica y
cursar la especialidad de Higiene Industrial.

La confluencia en este campo de multiples
y diversas disciplinas hace patente la com-
plejidad de su estudio, convirtiéndose en
necesaria la constante actualizaciéon de

conocimientos.

Esta publicacién simplifica esta tarea, abor-
dando cuestiones tan importantes como la
toxicologia laboral, la evaluaciéon de la
exposicién a los diversos agentes de riesgo,
la higiene analitica y la seleccién y utiliza-
cién tanto de los equipos de proteccion
individual como de las protecciones colec-
tivas. Sin duda, esta obra contribuird al
alcance de una visién mads profunda y criti-
ca de los distintos agentes (ruido, vibracio-
nes, iluminacién, radiaciones, ...) o de los
procesos especificos en el manejo de pla-
guicidas y en trabajos de soldadura.

permanente—, no sélo en lo relativo a los complejos
problemas del sistema prestacional de seguridad social,
sino, ademas, en lo referente a los efectos que éstas tie-
nen en el contrato de trabajo. El libro cuenta con cua-
tro partes: Incapacidad Temporal, Incapacidades y lesio-
nes permanentes, Invalidez no contributiva y Efectos
de las incapacidades sobre el contrato de trabajo. Todas
ellas abordadas desde un punto de vista eminentemen-
te practico y acompafiadas de tres Anexos: uno, legisla-
tivo, otro, con una importante selecciéon de sentencias
sistematizadas por materias y, por ultimo, uno que
contiene los formularios administrativos y jurisdiccio-
nales de uso mas habitual.

En esta segunda edicién, que conserva la estructura
de la primera, las modificaciones consisten en una
adaptacion y puesta al dia general de la obra, para lo
que se ha utilizado la jurisprudencia y doctrina judi-
cial posterior al cierre de la primera edicién, actuali-
zandose los correspondientes anexos legislativos y

jurisprudenciales.

Se acompaia de un CD-ROM con los formularios,
para que el usuario pueda cumplimentarlos informa-
ticamente.

J.A. NICOLAS BERNAD

Problemas actuales del trabajo eventual e
interino

[Lex Nova, Valladolid, 2002, 324 paginas]

e
0 B La contrataciéon temporal de trabajadores
J.M2. BLANCO MARTIN (coord.) y otros z , | empo? evajadere
. . 9 constituye la principal formula juridica uti-
Las incapacidades laborales. Un punto de = i -,
| e lizada para documentar la prestacién labo-
vista practico ral, constituyendo el 91 por ciento del total
[Lex Nova, 22 edicion Valladolid, 2002, 702 paginas] de contratos suscritos. La mitad de ellos son
1 de las modalidades eventual por circunstan-
1
! Esta obra consiste en un trabajo monografico cias de la produccién e interinidad.
H %‘ que aborda de forma unitaria todos los
E 5 aspectos derivados de las incapacidades labo- Esta precariedad laboral constituye un pro-
- rales —en sus dos variantes de temporal y blema tan cldsico como actual en el
1
1
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notas bibliograficas

panorama de las relaciones laborales, como demues-
tra la temadtica abordada en las tltimas reformas nor-
mativas del mercado de trabajo de 1994, 1997 y
2001. La presente monografia constituye una herra-
mienta util para el estudio y entendimiento de las
tipologias contractuales citadas, a partir del régimen
juridico actual y de la prolija casuistica jurispruden-
cial, incorporada como anexo, proporcionando res-

puestas concretas a practicas contractuales dudosas
en el empleo de aquéllas.

En definitiva, se trata de un estudio de las irregulari-
dades contractuales mads frecuentes en la utilizaciéon
del contrato eventual y de interinidad desde un pris-
ma doctrinal y jurisprudencial, y a partir de los ele-
mentos que configuran su régimen juridico.




