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I. INTRODUCCION

La Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espana (en adelante LOEX) ha supuesto un cambio importante en el régimen juridi-
co de los derechos socio-laborales de los extranjeros en Espana. Realizar un analisis téc-
nico-juridico de la nueva regulacién y de las modificaciones que la misma comporta res-




pecto de la situacién anterior es el propdsito que anima el presente trabajo. Sin embar-
go, los autores son conscientes de que, en el momento presente, se trata de una aventu-
ra arriesgada pues la sensacion que sugiere la elaboraciéon parlamentaria de la ley, asi
como su texto, es la de provisionalidad.

En efecto, nos enfrentamos a una legislacion circunstancial sea cual sea su perspectiva de
analisis: por un lado, se trata de una norma fruto del consenso politico de todo el arco
parlamentario excepto del partido que apoya al Gobierno que, como es sabido, intento,
sin éxito, modificar el texto en algunas cuestiones clave y no ha ocultado su voluntad de
modificar la ley si, en un futuro préximo, cuenta con el suficiente apoyo parlamentario.
Por otro lado, la LOEX es una ley de principios, de reconocimiento de derechos basicos
y, también, de regulaciones concretas. Los primeros necesitan, para su efectiva virtuali-
dad, del adecuado desarrollo reglamentario; las segundas son técnicamente poco afortu-
nadas e insuficientes para su aplicacién practica, por lo que, también, necesitan de un
urgente desarrollo reglamentario que, hoy por hoy atin no se ha producido. En estas con-
diciones las normas reglamentarias estan llamadas a jugar un papel importantisimo en la
aplicacion de la norma legal que nos ocupa, mas aun si se tiene en cuenta que, en nume-
rosas ocasiones, como se tendra ocasion de comprobar, la opcién legislativa es tan abier-
ta, o tan ambigua, que permite opciones ejecutivas diferentes.

Consecuencia logica de lo anterior es que el analisis que acometemos es, necesariamen-
te, provisional y ha de quedar sujeto a lo que se desprenda del pendiente desarrollo regla-
mentario si, finalmente, llega a producirse.

Con independencia de valoraciones politico-juridicas que no son del caso, es lo cierto
que la nueva Ley de extranjeria ha modificado, notablemente, la regulacién de los dere-
chos y libertades de los extranjeros, el régimen juridico de su situaciéon en Espafa y la
regulacion del ejercicio del derecho al trabajo. Modificacién que, por lo que a estos efec-
tos interesa, se ha efectuado a través de las siguientes lineas de actuacién especificas:

a) En primer lugar, partiendo de los principios generales de igualdad con los ciudadanos
espanoles, en los términos establecidos en la propia ley', y de no discriminacién del
extranjero’, la LOEX, respecto de su predecesora, amplia las posibilidades de ejercicio de
los derechos fundamentales por parte de los extranjeros, de manera objetiva y subjetiva.
Objetivamente, porque incorpora el derecho a una serie de prestaciones sociales basicas,
derivadas de tales derechos fundamentales, tendentes a lograr la plena integraciéon social
del extranjero, a la vez que amplia los términos del ejercicio de tales derechos basicos.

(1) El art. 3 de la LOEX dispone: “1.— Los extranjeros gozaran en Espafa, en igualdad de condiciones que los espanoles,
de los derechos y libertades reconocidos en el Titulo I de la Constitucién y en sus leyes de desarrollo, en los términos esta-
blecidos en esta Ley Organica”.

(2) El art. 21.1 LOEX dispone: “A los efectos de esta Ley, representa discriminacién todo acto que, directa o indirecta-
mente, conlleve una distincién, exclusion, restriccién o preferencia contra un extranjero basada en la raza, el color, la
ascendencia o el origen nacional o étnico, las convicciones y practicas religiosas, y que tenga como fin o efecto destruir
o limitar el reconocimiento o el ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y de las libertades fun-
damentales en el campo politico, econémico, social o cultural”.
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Subjetivamente porque, aunque en algunas ocasiones se man-
tiene la titularidad de algunos derechos en los extranjeros que
residan legalmente en Espafa, los derechos y prestaciones
sociales basicas se otorgan a la persona extranjera, con inde-
pendencia del régimen juridico de su permanencia (estancia,
residencia) e, incluso, en algunas ocasiones, con independen-
cia de la legalidad o no de su situacién.

b) En segundo lugar, en concordancia con lo anterior, la ley
regula, modificando la normativa precedente, con efectos dis-
tintos segun el caso, diversos supuestos de permanencia de los
extranjeros en Espaila.

c) En tercer lugar, y por lo que al derecho al trabajo se refiere,
se separan —a diferencia de lo que ocurria hasta la fecha— la
autorizacion de residencia y el permiso de trabajo, lo que no
significa que, en la mayoria de las ocasiones, aquélla no sea
necesaria para la obtencién de éste, sino que ya no deben expe-
dirse conjuntamente, ni existe una conexion total entre ambas.

Es en este contexto normativo en el que hay que situar la regu-
lacion de los derechos socio-laborales de los extranjeros cuyos
ejes fundamentales se exponen seguidamente.

II. LOS DERECHOS LABORALES DE LOS EXTRANJEROS

1. Titularidad por los extranjeros de los derechos constitucionales

El Titulo primero de la LOEX asi como las secciones segunda y
tercera del capitulo preliminar del, todavia vigente, Reglamento
(RD 155/1996) se dedican a la regulacién de los derechos y
libertades de los extranjeros. A diferencia de los meramente seis
articulos que la Ley Organica 7/1985 dedicaba a la genérica
regulacién de estos derechos, la actualmente vigente LOEX
estructura en tres capitulos (derechos y libertades de los extran-
jeros, reagrupacion familiar y garantias juridicas) los veinte arti-
culos (del 3 al 22) que actualmente aglutinan la regulacion legal
de los derechos de los extranjeros en Espaia. El incremento del
volumen normativo en relacién con la descripcién de los dere-
chos de los que son titulares los extranjeros en nuestro pais evi-
dencia, de un lado, que la situacion del extranjero trasciende la
excepcionalidad de antafio que justificaba relativamente el
hecho de que la normativa estuviera basicamente centrada en el
tratamiento de los permisos de residencia y trabajo. De otro
lado, esta normalizacion del fenémeno migratorio justifica el

LA LOEX ES UNA LEGISLACION
CIRCUNSTANCIAL; POR UN
LADO, SE TRATA DE UNA
NORMA FRUTO DEL
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DE RECONOCIMIENTO
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DE REGULACIONES
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tratamiento extensivo de los derechos constitucionales del extranjero, que ya se habia pro-
ducido con el reglamento de extranjeria aprobado por el RD 155/1996 y que termina defi-
nitivamente de consolidarse con la actual LOEX. En este contexto, resulta forzoso comen-
zar el andlisis con una breve referencia al texto constitucional y al modo en que alli se
encuentran formulados los derechos de los extranjeros.

El art. 13.1 del texto constitucional establece que “Los extranjeros gozaran en Espaia de
las libertades publicas que garantiza el presente Titulo en los términos que establezcan
los tratados y la ley”. La referencia a las leyes y los tratados que hace el art. 13.1 de la
Constitucion no implica que los derechos constitucionales tan sélo resulten aplicables a
los ciudadanos extranjeros cuando tales derechos se encuentren previamente legalizados
o contenidos en tratados internacionales’. No puede, en consecuencia, mantenerse que
el art. 13 suponga una desconstitucionalizacion de la situacion juridica de los extranje-
ros. Al contrario, el reconocimiento a los extranjeros de los derechos constitucionales se
produce a un triple nivel: “existen derechos que corresponden por igual a espaioles y
extranjeros y cuya regulacion debe ser igual para ambos (los imprescindibles para la
garantia de la dignidad humana); existen derechos que no pertenecen en modo alguno
a los extranjeros (los reconocidos en el art. 23 de la Constitucién segtin dispone el art.
13.2 y con la salvedad que contiene); existen otros que perteneceran o no a los extran-
jeros segun lo dispongan los tratados y las leyes, siendo entonces admisible la diferencia
de trato con los espafoles en cuanto a su ejercicio”. Ello significa que, en principio, los
derechos constitucionales del Titulo I pertenecen, indistintamente y sin diferencia de
grado, tanto a espafioles como a extranjeros. Los derechos relacionados con el sufragio
activo, pasivo y acceso a la Funcién Pablica (con matizaciones) quedan excluidos a los
extranjeros porque asi lo establece expresamente la Constitucion (art. 13 en relacién con
el art. 23). Por lo demas, las leyes podran limitar los otros derechos constitucionales,
siempre y cuando no estén relacionados con la dignidad de las personas, en cuyo caso
seran de aplicacion y disfrute indistinto en nuestro pais por nacionales y extranjeros.

La ley que “atempere™” estos derechos constitucionales no queda al margen de cualquier
control, sino que debe respetar el contenido esencial de los derechos constitucionales. Asi
lo entendi6 el Tribunal Constitucional cuando entrd a juzgar la LO 7/1985. Con refe-
rencia al derecho de reunién, cuyo ejercicio en la ley cuestionada quedaba condiciona-
do a la existencia de una previa autorizacién el Tribunal sefala:

“(...) al imponerle la necesidad de autorizacién administrativa se estan desnaturalizando
el derecho de reunioén, consagrado en la Constitucién(...). Las eventuales restricciones al
derecho de reunién que se mencionan en el dltimo inciso del precepto pueden ser validas
por si mismas desde la perspectiva de mera limitacion de los derechos fundamentales, pero

(3) Asi se establecia en la STC 99/1985, de 30 de septiembre.

(4) Asi se mantenia en la primera de las Sentencias del Tribunal Constitucional que abordé el tema de la constitucionali-
dad de la diferencia de trato entre nacionales y extranjeros (STC 107/1984, de 23 de noviembre).

(5) Siguiendo la terminologia utilizada por el propio Tribunal Constitucional (STC 99/1985, de 30 de septiembre).




la tutela de otros bienes constitucionales no puede justificar la introduccién, como paso

previo al ejercicio del derecho de reunién, de una autorizacién preceptiva previa”®.

En la determinacion de cual sea este contenido esencial adquieren gran importancia los
Tratados internacionales ratificados por Espafia, por imperativo del art. 10.2 del texto
constitucional, tal y como ha sefialado el propio Tribunal Constitucional’.

2. Los derechos constitucionales de los extranjeros en la LOEX

A) Alcance general de los derechos reconocidos

El punto de partida es el art. 3 de la LOEX que bajo el titulo “Igualdad con los espafioles
e interpretacion de las normas” regula los siguientes aspectos:

a) Reconoce, como hacia su precedente de 1985, el derecho de los extranjeros al disfru-
te de los derechos reconocidos en el Titulo I de la Constitucién, si bien con algunas dife-
rencias®; de un lado, el disfrute de los derechos queda condicionado a “los términos esta-
blecidos en esta Ley Organica” (LOEX de 2000), mientras que en el texto de 1985 las
limitaciones podian provenir también de las leyes “que regulen el ejercicio de cada uno
de ellos”. No puede decirse que con esta modificacién normativa se esté produciendo un
veto a la posibilidad de que otras normas con rango de ley operen limitaciones poste-
riores. A fin de cuentas la norma posterior derogaria a la anterior. Es reflejo tan sélo esta
forma de redaccién de la vocacion extensiva de la actual LOEX respecto de los derechos
de los extranjeros, y de su efecto derogatorio respecto de lo establecido en leyes especi-
ficas previas (lo que, asimismo se deriva de la aplicacién del principio general de dero-
gacién normativa tdcita por ley posterior). De otro lado, el actual art. 3 LOEX incorpora
una referencia a las condiciones de igualdad de condiciones de la que, en relacién con
los nacionales, disfrutan los ciudadanos extranjeros. Esta referencia al principio de igual-
dad aparecia también en el art. 11 del reglamento de extranjeria de 1996°. Se recalca de
este modo el principio, establecido por el Tribunal Constitucional en la tan reiterada
Sentencia 107/1984 y en otras posteriores, de que los extranjeros son titulares de los
derechos constitucionales en igualdad de condiciones con los nacionales, en tanto en
cuanto no exista una ley que limite para ellos su ejercicio (y que a su vez queda limita-
da por los derechos inherentes a la persona y por el contenido esencial de los derechos).

(6) STC 115/1987, de 7 de julio.

(7) STC 94/1993, de 22 de marzo, en cuyo fundamento juridico tercero puede leerse: “El pacto internacional de dere-
chos civiles y politicos de 1966, que (...) se encuentra ratificado por Esparia, no puede ser ignorado a la hora de inter-
pretar los arts. 19 y 13 de la Constitucién, por imperativo de su art. 10.2. Las leyes y Tratados que regulan la circulacion
de extranjeros en Espafia deben respetar el grado, limitado pero cierto, de libertad que reconocen los articulos 12 y 13 del
pacto internacional a todas las personas que se hallan legalmente en el territorio del Estado”.

(8) El art. 4.1 de la Ley Organica de Extranjeria de 1985 establecia: “1. Los extranjeros gozaran en Espaia de los derechos
y libertades reconocidos en el Titulo I de la Constitucién, en los términos establecidos en la presente ley y en las que regu-
len el ejercicio de cada uno de ellos.”. Por su parte, el actual art. 3.1 LOEX establece lo siguiente: “Los extranjeros gozaran
en Espafla, en igualdad de condiciones que los espafioles, de los derechos y libertades reconocidos en el Titulo I de la
Constitucién y en sus leyes de desarrollo, en los términos establecidos en esta Ley Organica”.

(9) Establecia este articulo que: “Asimismo, los extranjeros son iguales a los espafoles ante la ley en funcién de lo dis-
puesto por ésta y los Tratados internacionales suscritos por Espafla, en especial el Pacto internacional de derechos civiles y
politicos de 19 de diciembre de 1966”.




b) La interpretacién del alcance de los derechos de los extranjeros se realizard conforme
a la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los acuerdos internacionales
sobre las mismas materias vigentes en Espaiia, algo que nada afiade al principio inter-
pretador genérico de las normas establecido en el art. 10.2 del texto constitucional.

¢) Mas novedoso resulta lo establecido en el ultimo inciso del art. 3.2 LOEX cuando se
establece que no podra alegarse la profesion de creencias religiosas o convicciones ideo-
logicas y culturales de signo diverso para justificar la realizacion de actos o conductas
contrarios a las normas sobre derechos fundamentales vigentes en nuestro pais. Se trata
de una limitacién cuyo ambito aplicativo queda limitado a aquellos actos incompatibles
con los derechos humanos tal y como se formulan en el texto constitucional y en los tex-
tos internacionales ratificados por Espaiia, pero que no impide los pactos para la coordi-
naciéon de derechos de dmbito religioso, con el alcance formulado en normas internas'’.
No puede decirse, con todo, que los integrantes de determinadas colectividades religio-
sas tengan derechos de disfrute temporal alternativo automatico'’, sino que tal posibili-
dad queda condicionada al correspondiente pacto.

B) La diferencia entre extranjeros legales e ilegales

En el Reglamento de extranjeria de 1996 se incorporaban diferencias en cuanto al dis-
frute de los derechos constitucionales entre los extranjeros “que se encuentren legal-
mente en territorio espanol”, cuya regulacion se encuentra en la secciéon tercera del capi-
tulo preliminar del Reglamento, y el resto de extranjeros, a los cuales soélo les serian de
aplicacién los “derechos subjetivos de la persona”, contenidos en el art. 2 del mismo
Reglamento. Se corregia asi la redaccion del art. 69 del Reglamento del 86, en el que tan
solo se reconocian los derechos de la LOE a aquellos extranjeros que se encontraran
legalmente en Espafa. La nueva redaccién se acomoda también a lo establecido en la
Sentencia del Tribunal Constitucional 107/1987, en la que se establecia la titularidad por
parte de los extranjeros, sin posibilidad de limitacién (en atencién a la residencia legal o
a cualquier otra circunstancia), de aquellos derechos constitucionales que fueran inhe-
rentes a las personas. En la LOEX actual se mantiene el mismo espiritu expansivo en el
disfrute de los derechos, si bien no se establece una separaciéon de derechos tan estruc-
turada como la existente en el reglamento.

De hecho, en la LOEX cada uno de los derechos referidos aparece referido a colectivos
de extranjeros sensiblemente diferentes: se aplica a todos los extranjeros que se encuen-

(10) En el art. 12.1 de la Ley 24/1992, de 10 de noviembre, se establece: “El descanso laboral semanal, para los fieles de
la Unién de Iglesias Adventistas del Séptimo Dia y de otras Iglesias evangélicas, pertenecientes a la Federacion de Entidades
Religiosas Evangélicas de Espafia, cuyo dia de precepto sea el sibado, podra comprender, siempre que medie acuerdo entre
las partes, la tarde del viernes y el dia completo del sabado (...)". Sentido muy similar tiene el art. 12.1 de la Ley 25/1992,
de 10 de noviembre, para los fieles de comunidades israelitas. Para los integrantes de las comunidades islamicas, el art.
12.1 dela Ley 26/1992, de 10 de noviembre, establece que “podran solicitar la interrupcion de su trabajo los viernes de
cada semana, dia de rezo colectivo obligatorio y solemne de los musulmanes, desde las trece treinta hasta las dieciséis
treinta horas, asi como la conclusién de la jornada laboral una hora antes de la puesta del sol, durante el mes de ayuno
(Ramadan). En ambos casos, serd necesario el previo acuerdo entre las partes. Las horas dejadas de trabajar deberan ser
recuperadas sin compensaciéon alguna”.

(11) Asi se ha pronunciado el Tribunal Constitucional, por ejemplo en su Sentencia 19/1985, de 13 de febrero.
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tran en Espafia (legales o no) el derecho a la documentacién
(art. 4), el derecho a la reunién y manifestacién (art. 7), el
derecho de asociacion (art. 8), el derecho a la educacion (art.
9), el derecho de sindicacién y huelga (art. 11), el derecho a
la asistencia sanitaria de urgencia y de los menores de edad y
mujeres embarazadas (art. 12.2, 3 y 4), el derecho a los servi-
cios y prestaciones sociales basicas (art. 14.3), a la tutela judi-
cial efectiva (art. 18), a la asistencia letrada de oficio en los
procesos que puedan llevar a la denegacion de entrada o a la
expulsion (art. 20) y a la no discriminacién por raza, color,
ascendencia, origen o religion (art. 21).

Los derechos limitados a los residentes (con situacién regula-
rizada en Espafia) son: la libertad de circulacién (art. 5), a la
participacion publica por medio del sufragio en las elecciones
municipales (art. 6), al desempeno de actividades de caracter
docente o de investigacion cientifica (art. 9.3), a las ayudas en
materia de vivienda (art. 13), a la Seguridad Social y a servi-
cios y prestaciones sociales (art. 14.1 y 2), a la intimidad fami-
liar (art. 16), a la reagrupacién familiar (art. 17) y asistencia
juridica gratuita en caso de insuficiencia de recursos econo-
micos (art. 20).

Requerimientos especiales presentan dos tipos de derechos: de
un lado, el derecho a la asistencia sanitaria no de urgencia de
los extranjeros mayores de edad y que no se encuentren en
situaciéon de embarazo (art. 12.1) requiere inscripciéon en el
padrén municipal, lo que no implica necesariamente la exis-
tencia de permiso de residencia, pero a fin de cuentas es un
requisito afiadido a la mera presencia fisica en nuestro pais. De
otro lado, el derecho al trabajo y a la Seguridad Social (deri-
vada del trabajo, se entiende, porque el derecho a las presta-
ciones y servicios sociales de la Seguridad Social se encuentra
abierto a los residentes e incluso a los ilegales en el art. 14) se
condiciona al cumplimiento de los requisitos establecidos en
la LOEX y en las normas de desarrollo.

C) El derecho a la asistencia sanitaria

La correccién en el acceso a la asistencia sanitaria respecto a lo
establecido en el reglamento de 1996, adquiere cierta trascen-
dencia porque supera la estricta necesidad de residencia legal
que se configuraba en aquel reglamento. Con todo, queda
todavia lejos de un reconocimiento automatico a todos los
extranjeros independientemente de su nacionalidad, que se

EN LA LOEX SE MANTIENE
LA DIFERENCIACION, EN
CUANTO A LOS DERECHOS
CONSTITUCIONALES QUE
PUEDEN DISFRUTAR,
ENTRE LOS EXTRANJEROS
QUE SE ENCUENTREN
LEGALMENTE EN TERRITORIO
ESPANOL Y LOS QUE NO
TIENEN
REGULARIZADA SU
SITUACION




reconoce tan sélo para los menores de edad y para las mujeres embarazadas. Resulta evi-
dente que un minimo requisito formal de control como es la constancia en el padréon
municipal permite evitar el abuso que podria producirse por parte de los nacionales que
pretendieran utilizar sin justificacion los servicios sanitarios espafioles en lugar de los de
sus paises de origen dificultando el juego de las normas internacionales sobre compen-
saciones y pagos diferidos de la asistencia sanitaria. El requisito del padrén parece, en
consecuencia, un requisito logico siempre y cuando los extranjeros cuya situaciéon en
Espafla no se encuentra plenamente regularizada dispongan de la informacién necesaria
para evitar la desconfianza que este requisito formal pueda suscitar (y siempre y cuando
pueda garantizarse que la desconfianza estd injustificada).

D) El derecho de asociaciéon y de reunion

La nueva regulacion de estos derechos de la LOEX poco modifica respecto de la inter-
pretacion que, tras la STC 115/1987, de 7 de julio, debia hacerse de los correspondien-
tes preceptos de la Ley Organica de 1985 (LOE). De hecho ya algunas de aquellas correc-
ciones se incorporaron al texto del Reglamento de 1996. Las incidencias de este
desarrollo histérico podrian sintetizarse del siguiente modo: El art. 4 del Reglamento de
1996, recogia dos de las correcciones que la STC 115/1987, de 7 de julio, hizo a los
articulos 7 y 8 de la LOE. De un lado, en el art. 4.1 del Reglamento se reconoce el dere-
cho de reunién de los extranjeros, sin que resulte necesaria la previa autorizaciéon (como
se exigia en el texto original del art. 7 de la LOE o en el art. 70 del Reglamento de 1986)
y con las limitaciones contenidas en el art. 7 LOE (basicamente, que los extranjeros ten-
gan la condicién de residentes). Se mantiene, sin embargo, un elenco mayor de causas
que autorizan la prohibicién de reuniones de extranjeros, respecto de las que justifican
la autorizacion cuando la reunién es llevada a cabo por espafioles'’”. De otro lado, desa-
parece la posibilidad, que antes se recogia en el art. 74.1 del Reglamento de 1986 y en
el art. 8.2 de la LOE (declarado en este aspecto inconstitucional) de que se acuerde la
suspension de las actividades de las asociaciones promovidas por extranjeros cuando
atentaran contra la seguridad o intereses nacionales, el orden publico, la salud, la moral
publica o los derechos y libertades de los espafioles. Se entiende que en estos casos tan
sélo resultard posible la suspensiéon “en virtud de resoluciéon judicial motivada”, tal y
como establece el art. 22.4 de la Constitucion para los espafoles. Se suprimi6é también
en el Reglamento de 1996, en consonancia con la configuracién del derecho de asocia-
ci6on que surgi6é de la STC 115/1987", la necesaria comunicacion a la Autoridad de aque-
llas asociaciones que tuvieran un ntimero de asociados extranjeros superior a la mitad
mas uno del total (asi se establecia en el art. 71 del antiguo Reglamento).

(12) En el art. 7 LOE in fine se establece la posibilidad de prohibicién de reuniones de extranjeros “si resultaran lesivas para
la seguridad o los intereses nacionales, el orden publico, la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de los
espanoles”. En el art. 21 de la Constitucién las posibilidades de prohibiciéon de las reuniones se reducen a “cuando exis-
tan razones fundadas de alteracién del orden publico, con peligro para personas o bienes”.

(13) La Sentencia del TC 115/1987 no entr6 a valorar la constitucionalidad de este precepto, puesto que no formaba parte

de la LOE sino de su Reglamento. De cualquier modo, y consecuentemente con lo establecido por el Tribunal
Constitucional, esta previsiéon ha desaparecido en la nueva redaccién del Reglamento LOE.
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Dos son las modificaciones respecto a este régimen juridico que ha supuesto la promul-
gacién de la LOEX (y de sus arts. 7 y 8): De un lado, el derecho de reunién y de mani-
festacion (este ultimo no aparecia en los textos anteriores) resulta de aplicacién a todos
los extranjeros, tanto los que tienen su situacién regularizada en Espaiia como los que no.
También el ejercicio del derecho de asociacién se aplica a todos los extranjeros, inde-
pendientemente de las condiciones en que se encuentren en nuestro pais con una sola
excepcion: la promocion sélo podra ser llevada a cabo por aquellos que tengan regulari-
zada su condicién de residentes. De otro, las condiciones y requisitos para el desarrollo
de estos derechos se equiparan totalmente a los establecidos para los ciudadanos espafio-
les, sin ninguna peculiaridad.

E) El derecho de sindicaciéon

El derecho a la sindicacién y pertenencia a organizaciones profesionales'* que contiene el
art. 11 LOEX" no presenta demasiadas variaciones respecto de lo establecido en el art. 6
del Reglamento de 1996. Pese a que tanto la LOEX como el Reglamento de 1996 sefa-
len que estos derechos son ejercitables por los extranjeros (independientemente de la
condicién en que se encuentren en Espaiia) en igualdad de condiciones que los naciona-
les, tan s6lo se menciona en los mismos una vertiente del derecho de libertad sindical: el
de afiliarse libremente al sindicato espafiol de su eleccion. El propio art. 28 de la
Constitucion solamente establece la posibilidad de limitar o exceptuar del ejercicio de
este derecho “a las Fuerzas o Institutos armados o a los demds Cuerpos sometidos a dis-
ciplina militar” asi como de regular “las peculiaridades de su ejercicio para los funcio-
narios publicos”. Asimismo, la LOLS (LO 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical)
no hace referencia alguna al derecho de sindicacién de los extranjeros. Es por eso que,
pese a lo que pudiera deducirse de una primera lectura de la LOEX y del Reglamento
actualmente vigente, nada parece prohibir a los ciudadanos extranjeros que se encuen-
tren legalmente en nuestro pais, que creen sindicatos, con la tinica matizacién contenida
en el art. 8, ultimo inciso, de la LOEX de que los promotores de cualquier asociacién
deben ser residentes legales en Espana.

Por lo demads, el convenio 87 de la OIT en su art. 2 reconoce el derecho de libertad sindical a
los extranjeros “sin ninguna distincién” . Ello supone también que los trabajadores extranjeros
disponen de todos los derechos derivados de la libertad sindical, ademas de la afiliacion y la crea-
cion de sindicatos, el derecho a elegir a sus representantes dentro de su sindicato, los derechos
derivados de la actividad sindical (particularmente los correspondientes a las secciones sindica-
les), la participacion (activa y pasivamente) en los procesos electorales en la empresa, etc.'”.

(14) Un comentario sobre el sentido que cabe otorgar al término “organizaciones profesionales”, en TARABINI-CASTELLANI
AZNAR, Estatuto constitucional del trabajador no comunitario en Espafia (Trabajo de investigacion inédito), Valencia, 1995, pags. 143 y ss.

(15) Establece lo siguiente: “1. Los trabajadores extranjeros que se hallen en Espafia tendran el derecho a sindicarse libre-
mente, o afiliarse a una organizacién profesional en las mismas condiciones que los trabajadores espafioles, de acuerdo
con las leyes que lo regulen”.

(16) Para un comentario de lo establecido en este precepto HOEDGES AEBERHARD, “Proteccién del derecho de sindica-
cién: ;A qué trabajadores, ‘sin ninguna distincién’, alude el art. 2 del Convenio nim. 87", RIT, 1, 1989, pag. 33.

(17) Un analisis muy completo del alcance del ejercicio de estos derechos para los extranjeros en TARABINI-CASTELLA-
NI, Estatuto constituciondl..., op. cit., pags. 155 y ss.




F) El derecho de huelga

En lo que hace referencia al derecho de huelga la identificacién tedrica de los extranje-
ros con los espafioles es total'®, aunque en la prictica el cardcter fundamentalmente pre-
cario de la relacién que une al trabajador extranjero con su empresario condiciona nota-
blemente su ejercicio. Por lo demas, las caracteristicas y consecuencias del ejercicio de
este derecho son iguales a las de los espatioles, si bien el despido, aplicado como sancién
por la participacién en una huelga ilegal en la que se haya intervenido con el particular
grado de actividad que los Tribunales exigen para que resulte legitimo el establecimien-
to de esta sancién disciplinaria'®, va a tener una consecuencia adicional: la extincién del
contrato supondra el mantenimiento del derecho a la residencia legal tan sélo durante el
tiempo que se mantenga la prestacion de desempleo (art. 36 LOEX).

G) El acceso a la Administracion Publica de los extranjeros

El art. 13.2 de la Constitucién, segtin redaccién dada por la reforma constitucional de 27 de
agosto de 1992, establece lo siguiente: “Solamente los espafioles seran titulares de los dere-
chos reconocidos en el art. 23, salvo lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda
establecerse por tratado o ley para el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones
municipales”; el art. 23 de la Constitucion, a su vez, sefiala: “1. Los ciudadanos tienen el
derecho a participar en los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes,
libremente elegidos en elecciones periddicas por sufragio universal. 2. Asimismo tienen
derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos con los
requisitos que sefialen las leyes”; por su parte el art. 10 LOEX limita el derecho de los extran-
jeros a la Funcién Publica, tan s6lo como personal laboral: “2. Los extranjeros podran acce-
der como personal al servicio de las Administraciones Publicas, de acuerdo con los princi-
pios constitucionales de igualdad, mérito, capacidad y publicidad. A tal efecto, podran
presentarse a las ofertas ptblicas de empleo que convoquen las Administraciones Ptblicas”.

El texto actual de la LOEX introduce una innovaciéon importante respecto a su homénima
del aflo 1985: el texto actualmente vigente tan solo autoriza el acceso de los extranjeros,
en condiciones de igualdad, como personal laboral al servicio de la Administracién, a dife-
rencia del texto anterior, segun el cual los extranjeros no podian acceder al desempeno de
cargos publicos o que implicaran ejercicio de autoridad. Ello permitia llegar a la conclusion
de que los extranjeros tenian derecho al acceso a la Funcién Publica (incluso como fun-

(18) Después de que el art. 11.1 LOEX reconozca el derecho de sindicacion en igualdad de condiciones que los espaiio-
les, el apartado segundo del mismo articulo establece: “De igual modo, se reconoce a los trabajadores extranjeros el dere-
cho de huelga”.

(19) Sobre este tema GOERLICH PESET, Los efectos de la huelga, Valencia, 1994, pag. 60.

(20) La reforma constitucional, daba cumplimiento al Tratado de la Unién Europea que dio nueva redaccién al art. 8.B),
apartado 1 del Tratado Constitutivo, en el cual se establecia el derecho de los ciudadanos comunitarios a ejercer el sufra-
gio activo o pasivo en las elecciones municipales de la localidad en la que residieran. El texto original del art. 13.2 tan s6lo
permitia que por tratado o ley se configurara el derecho al sufragio activo de los extranjeros.




cionarios) cuando se tratara de un puesto que no implicara ejer-
cicio de poder publico™. No era posible deducir de la redaccion
de la Ley Organica de 1985 la prohibicion constitucional de que
los trabajadores extranjeros accedieran a trabajos en la Funcion
Publica exentos de ejercicio de autoridad. Seria un derecho que,
en aplicacion de lo que establece el art. 13.1 de la Constitucién
puede quedar limitado por las normas internas pero sin que la
prohibicién tenga su fundamento en el propio texto constitu-
cional.

Abierta la posibilidad teérica de acceso a la Funcién Pablica exen-
ta de ejercicio de autoridad, ya como personal de carrera ya por
medio de contrato laboral, el principal problema que esta situacion
planteaba era la inexistencia de parametros objetivos que permi-
tieran identificar los puestos de la Administracién en que se pro-
ducia este ejercicio de Poder Publico™. La cuestion resultaba agra-
vada por el hecho de que, para los ciudadanos comunitarios, el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea habia llegado a una
interpretacion muy estricta de Poder Publico, a partir de la cual tan
sélo quedarian excluidos a los ciudadanos comunitarios por esta
razén los puestos en la Administracion “impliquen una participa-
cion en los Poderes Publicos y estén conexas a la tutela de intere-
ses generales del Estado o de otras colectividades publicas™*. Desde
luego, el Derecho comunitario tan s6lo resulta de aplicacién con
respecto a los ciudadanos de los Estados miembros, pero la inter-
pretacion dada por las instituciones comunitarias en materia de
acceso a la Funcién Publica podria tener una significacién adicio-
nal, con repercusion constitucional, si se produjera una interpreta-
cion extensiva de la interpretacion aportada por el Tribunal de
Luxemburgo.

En este contexto resulta comprensible, al menos desde la estric-
ta logica de la seguridad juridica, que la LOEX haya limitado el
acceso a los trabajos en la Administracion Pablica de los extran-
jeros, refiriéndolo tan sélo al dmbito del personal laboral. La
exclusién del acceso a puestos de funcionarios de carrera resul-
ta conforme a la Constitucion porque ésta permite que el alcan-
ce de estos derechos descanse en el desarrollo legislativo. Dos

A DIFERENCIA DEL TEXTO
ANTERIOR, SEGUN EL CUAL
LOS EXTRANJEROS NO
PODIAN ACCEDER AL
DESEMPENO DE CARGOS
PUBLICOS 0 QUE
IMPLICARAN EL EJERCICIO
DE AUTORIDAD, LA LOEX
PERMITE SU ACCESO, EN
CONDICIONES DE
IGUALDAD, COMO PERSONAL
LABORAL AL SERVICIO DE
LA ADMINISTRACION

(21) Aportando algunos argumentos para llegar a la conclusion de que la Constitucién no impide radicalmente el acceso
a la Funcién Publica de los extranjeros sino tan sélo a los puestos de Poder Publico, BALLESTER PASTOR, El trabajo de los

extranjeros no comunitarios en Espaiia, Valencia, 1997, pags. 42 y ss.

(22) De hecho, en 1999 la Comisién denuncié a Espafia ante el TJCE por no haber dado desarrollo a las normas que pre-
tendian identificar los puestos en la Administracion exentos de ejercicio de Poder Pablico, que admitieran el desarrollo por
parte de ciudadanos comunitarios, alegando un posible atentado al principio de libertad de circulacién de trabajadores.

(23) TJCE, Asunto Comisién c. Bélgica, caso 149/79, Sentencia de 17 de diciembre de 1980. Para un comentario del alcan-
ce de la excepcién contenida en el art. 48.4, y del sentido del término “empleos en la Administracién Pablica”, COLINA,

RAMIREZ Y SALA, Derecho social comunitario, Valencia, 1995, pags. 138 y ss.




son, con todo, los problemas que este cambio normativo suscita: de un lado, en teoria, el
personal laboral no desarrolla actividades que impliquen ejercicio de poder ptblico, pero
en vista de la continuada ampliacién cuantitativa y cualitativa de este colectivo en detri-
mento del personal de carrera, podria darse el caso, dificil pero teéricamente posible, de
personal laboral que ejerciera algtn tipo de Poder Ptblico; de otro lado, el acceso en con-
diciones de igualdad de los extranjeros (se entiende que entre ellos y con respecto a los
espafioles), de acuerdo con los principios de capacidad y mérito™, a los puestos laborales
en la Administracién plantea una situacion factica de resolucion complicada. ;Cémo coho-
nestar el derecho a la igualdad en el acceso a estos puestos entre nacionales y extranjeros,
en conexién con los de capacidad y mérito, con las limitaciones establecidas para el acce-
so al trabajo en el resto de la LOEX (permiso condicionado a la situacién nacional del
empleo, contingentes, etc.)? En orden a subsanar los defectos que esta redaccién tan
ampulosa podria suponer, debe llegarse a la conclusién de que también para el acceso a
los puestos laborales en la Administracion es necesario pasar por el procedimiento de
acceso establecido en la LOEX, y solo a partir de la concurrencia de este punto de partida
se desencadenarian los efectos correspondientes al principio de igualdad, mérito y capa-
cidad. La cuestion, con todo, quedaria lejos de estar completamente resuelta: ;cuando
podria solicitarse por un extranjero el acceso como personal laboral?, ;cuando se encuen-
tra como residente legal?, ;cudndo dispone de permiso de trabajo (para lo cual ya dispo-
ne de un trabajo)? o ;cuando se encuentra todavia en su pais de origen?

H) El derecho a la Seguridad Social

Ninguna precisioén respecto a los extranjeros se establece en el art. 41 de la Constitucion,
que simplemente refiere a “todos los ciudadanos” el régimen publico de Seguridad
Social cuyos principios basicos formula”. La Ley de 1985 no contenia ninguna referen-
cia especifica. El Reglamento de 1996 establecia en su art. 8, titulado “Asistencia y pres-
taciones sociales” que “Los extranjeros tendran acceso a la asistencia y prestaciones socia-
les ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo, conforme a lo
que se establezca en la normativa reguladora, fundamentalmente la relativa al sistema de
la Seguridad Social”. En definitiva, el Reglamento de 1996 no configuraba un régimen
de igualdad en lo que a Seguridad Social se refiere de los extranjeros respecto de los espa-
foles, sino que sencillamente se remitia en esta materia a lo establecido en la “normati-
va reguladora”.

Esa normativa reguladora se encuentra, de un lado, en el art. 7 de la Ley General de
Seguridad Social, después de la reforma introducida por la Ley 66/1997; de otro lado,
en el art. 14 de la LOEX, configurando una ampliaciéon del dmbito aplicativo de la
Seguridad Social de interpretacién, al menos, compleja; finalmente, con relacién a la
prestacion de desempleo resulta también de aplicacién lo establecido, para los permisos
especiales, en el art. 36 LOEX.

(24) Que establece el art. 103 de la Constitucion sin referencia exclusiva a los espafoles.

(25) Mas arriba ya se ha sefialado que el concepto de “ciudadano”, segtin la jurisprudencia espafiola, particularmente del
Tribunal Constitucional, en ocasiones hace referencia tan solo a espafioles, y en otras a cualquier persona.
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El art. 7 de la Ley General de Seguridad Social establece el derecho a la Seguridad Social
en su vertiente contributiva de los ciudadanos extranjeros residentes o que se encuentren
legalmente en Espana. Termina de esta manera con la problematica redaccion anterior que
establecia la equiparaciéon en el nivel contributivo tan sélo a los nacionales de determi-
nados paises o aquellos a los que se aplicara en virtud del principio de reciprocidad. En
cambio, el acceso al nivel no contributivo queda limitado a esos nacionales especificos
(los de Hispanoamérica, Portugal, Brasil, Andorra y Filipinas) residentes en Espafia y a
aquellos a los que resulte de aplicacion el principio de reciprocidad. En tal caso, la prue-
ba de que no existe reciprocidad corresponde al ente administrativo que deniega el
encuadramiento en la Seguridad Social*.

El art. 14.1 de la LOEX amplia la cobertura de la Seguridad Social, tanto en su vertiente
contributiva como no contributiva, a todos los extranjeros residentes legalmente en
Espaiia al establecer que “los extranjeros residentes tendran derecho a acceder a las pres-
taciones y servicios de la Seguridad Social en las mismas condiciones que los espafioles”.
Podria entenderse, por tanto, que de este modo se amplia la cobertura configurada en el
art. 7 de la Ley General de Seguridad Social, que quedaria implicitamente derogada por
esta ley posterior en el tiempo. Con todo, la norma sigue limitdndose a las situaciones de
residencia legal en Espafa, por lo que en los casos de trabajo realizado sin permiso de
trabajo, y a menos que se disponga del correspondiente permiso de residencia, la cober-
tura de Seguridad Social resulta inexistente. Para estas situaciones, tan solo resulta posi-
ble incluir al extranjero en el ambito aplicativo de la Seguridad Social cuando el objeto
de la necesidad creada deriva de accidente de trabajo o enfermedad profesional.

Los riesgos derivados de accidente de trabajo y enfermedad profesional tienen, en la nor-
mativa internacional, un régimen especial, por cuanto no se establecen diferencias entre
extranjeros legales o ilegales”. En efecto, el Convenio 19 de la OIT (1925), en materia
de igualdad de trato entre los trabajadores extranjeros y nacionales en materia de indem-
nizacién por accidentes de trabajo®® establece la plena equiparacién a los nacionales cuan-
do el origen de la contingencia ha sido profesional, si bien se refiere tan sélo a los nacio-
nales de los Estados parte del Convenio. Un ambito mayor tiene la normativa interna, ya
antigua pero vigente, sobre la materia, por cuanto resulta aplicable a todos los extranje-
ros: El art. 1.4.b) de la Orden de 28 de diciembre de 1966 sefala que la reciprocidad se
entiende reconocida respecto de este tipo de contingencias.

En lo referente a la obligaciéon empresarial de cotizar, de la que se derivaria el posterior
derecho del trabajador que no dispone de residencia legal a acceder a prestaciones de la

(26) En la Sentencia del TSJ de Catalufia de 14 de diciembre de 1992 (Ar. 6365), se establecié que no es suficiente, para
la denegacion del alta y afiliacién en la Seguridad Social, que la Entidad gestora constate la inexistencia de Convenio y
declara sin probarla la inexistencia de reciprocidad.

(27) Esta equiparacién absoluta entre nacionales y extranjeros cuando la contingencia producida tiene origen profesional
aparece en multiples convenios internacionales. Por todos, Convenio relativo al Estatuto Juridico del Trabajador Migrante
(1977) —Consejo de Europa—, ratificado por Espafia el 6 de mayo de 1980 (BOE de 18 de junio de 1983), art. 20. El
Convenio, sin embargo, resulta de aplicacion tan sélo a los trabajadores procedentes de otro Estado Parte del Convenio.

(28) Ratificado por Espafia en 1928.




Seguridad Social, la jurisprudencia del TS* ha interpretado que, pese a la nulidad del con-
trato laboral realizado sin el correspondiente permiso, la empresa esta obligada al ingre-
so de las cotizaciones, del mismo modo que debe abonar los salarios devengados®. En
consecuencia, segin esta interpretacion del TS, la situacién de ilegalidad en la que se
encontrara el trabajador extranjero no lo marginaria de la aplicacién de las normas de
Seguridad Social. Asi se deriva de la aplicacién del art. 106.1 LGSS: “La obligacién de
cotizar nacerd con el mismo comienzo de la prestacién de trabajo (...)”*'. No ha sido
ésta, sin embargo, la postura adoptada por varios Tribunales Superiores de Justicia que,
con fundamento en la nulidad del contrato de trabajo celebrado sin el preceptivo per-
miso de trabajo, han negado la obligatoriedad empresarial de cotizar a la Seguridad
Social®* o han establecido que no se origina derecho a las prestaciones aunque el empre-
sario hubiera cotizado por el trabajador sin permiso®. De cualquier modo, a partir de la
actual regulaciéon de la LOEX podria decirse que la diferencia de tratamiento normativo
no radica en la tenencia de permiso y en la nulidad o no del contrato, sino en la exis-
tencia o no de permiso de residencia.Y ello porque si éste existe se aplica en su totali-
dad la normativa de Seguridad Social (asi lo establece el art. 14.1 LOEX) en iguales con-
diciones que a los espafioles, por lo que la situacion se equipararia al trabajo realizado
sin formalizacién de contrato por un espafiol. Por ello no se entiende que las conse-
cuencias en cuanto a la nulidad del contrato sean diferentes cuando no exista permiso de
residencia (una circunstancia ajena al trabajo), por lo que probablemente también en este
caso, tal y como ha sefialado el TS, esté mds que justificada la inclusion del trabajador
extranjero ilegal en el ambito de la Seguridad Social.

La cuestiéon es, entonces, que no parece tener sentido la referencia que el art. 14.1 de la
LOEX hace a los residentes para aplicarles la incorporacion al ambito de la Seguridad Social,
si también los no residentes legales tienen, como aqui se defiende, el derecho a la inclusiéon
en el ambito de la Seguridad Social cuando han estado trabajando sin el correspondiente
permiso de trabajo. Probablemente no exista esta incongruencia si se interpreta el art. 14.1
como un precepto que sencillamente declara el derecho a la Seguridad Social, como com-
plementario al derecho al trabajo, de los que residen legalmente en Espafa por tener algu-
na causa legal para ello, pero sin negar el derecho a la inclusién de quienes, por incumpli-
miento empresarial, no han tenido la oportunidad. Lo contrario conduciria a una diferencia
de trato entre nacionales y extranjeros totalmente injustificada.

(29) Por todas, SSTS de 6 de mayo de 1976 (Ar. 2542) y de 28 de mayo de 1991 (Ar. 4215).

(30) Asi lo establece el art. 9.2 del ET: “En caso de que el contrato resultase nulo, el trabajador podra exigir, por el traba-
jo que ya hubiese prestado, la remuneracién consiguiente a un contrato valido”.

(31) El articulo de referencia aplicable en el momento en que se produjeron las anteriores sentencias del TS era el art. 70
del anterior texto de la LGSS.

(32) Por todas, Sentencia del TSJ de Baleares de 13 de marzo de 1992 (Ar. 309); y de Andalucia (Granada) de 13 de mayo
de 1992 (Ar. 2628).

(33) STSJ de Extremadura de 31 de julio de 1990 (Ar. 1323).

I [18] -----c-coen--e- .




a) Las prestaciones sociales

En teoria, asi como el art. 14 apartado primero hacia referen-
cia al dmbito aplicativo de la Seguridad Social en relaciéon con
los ciudadanos extranjeros residentes, el mismo articulo, en
sus apartados segundo y tercero configuraria el ambito apli-
cativo de las prestaciones y servicios sociales en relacién con
los extranjeros, diferenciando entre prestaciones sociales
(generales y especificas) que corresponderian a los extranje-
ros residentes, y prestaciones sociales “basicas”, a las que ten-
drian derecho también los extranjeros no residentes. El prin-
cipal problema que este tratamiento normativo plantea es la
dificil identificacién de lo que deba incluirse dentro del con-
cepto de prestaciones sociales basicas. Parece ser que en este
caso el término “bdsico” parece actuar como sinénimo de
elemental o necesario para la supervivencia. El ejemplo mas
claro serian las rentas minimas de subsistencia establecidas
por las comunidades auténomas. Quedarian fuera otra serie
de beneficios sociales como, por ejemplo, los viajes del
IMSERSO. La cuestion que podria surgir entonces es la razon
por la que no quedan incluidos en las prestaciones de
Seguridad Social no contributivas (que pueden ser tan nece-
sarias para la subsistencia como las prestaciones sociales basi-
cas) los extranjeros no residentes, mas aun cuando ni la cuan-
tia de las mismas ni las condiciones de acceso hacen pensar
en situaciones mas abusivas que las que se darian en el caso
de las prestaciones sociales.

b) La prestacién de desempleo

El régimen aplicable a la prestacién de desempleo es idéntico
al que se acaba de describir para el resto de prestaciones de
Seguridad Social, aunque las particulares condiciones de esta
prestaciéon merecen su estudio particularizado. Con caracter
general, el acceso a la prestacion de desempleo queda condi-
cionada en el ordenamiento espanol, entre otras cosas, a la
aptitud para el trabajo®. Ello implica que, en teoria, cuando el
sujeto que pierde su empleo es un extranjero, cuyo acceso al
trabajo y mantenimiento en el mismo depende de la tenencia
del correspondiente permiso de trabajo, esta aptitud para tra-
bajar se encontraria en directa relacion con el mantenimiento
de ese permiso de trabajo. Para evitar la juridicamente com-
pleja situacion que se producia cuando un extranjero perdia su

LA LOEX AMPLIA LA
COBERTURA DE LA
SEGURIDAD SOCIAL, TANTO
EN SU VERTIENTE
CONTRIBUTIVA COMO NO
CONTRIBUTIVA, A TODOS
LOS EXTRANJEROS
RESIDENTES LEGALMENTE
EN ESPANA, PERMITIENDO
EL DISFRUTE DE LAS
PRESTACIONES EN LAS
MISMAS CONDICIONES QUE
LOS ESPANOLES

(34) Asi se establece en el art. 203.1 de la LGSS: “El presente Titulo tiene por objeto regular la proteccién de la contin-
gencia de desempleo en que se encuentren quienes, pudiendo y queriendo trabajar, pierdan su empleo (...)".




empleo, tanto si el permiso permanecia vigente como si no*’, el Reglamento de extran-
jeria de 1996 introdujo en su art. 59.2 la obligatoria renovacién de los permisos de resi-
dencia cuando el trabajador extranjero tuviera reconocida una prestacién contributiva de
desempleo™. Esta prevision reglamentaria se hacia eco de la interpretacion jurispruden-
cial’’ y eliminaba algunos de los problemas planteados por la aplicacién de la prestacion
de desempleo a los extranjeros. Segun esta jurisprudencia del TS* existia la posibilidad
de que el trabajador extranjero solicitara y obtuviera permiso de residencia, aunque sin
permiso de trabajo, por lo que no debia limitarse la duracién de la prestaciéon de desem-
pleo del extranjero en atencién a lo que restara de permiso de trabajo®. Esta solucion,
con todo, seguia planteando problemas importantes: como el propio TS reconocio, la
concesion del permiso de residencia puede resultar dificil, al quedar condicionada a mul-
tiples factores, algunos de ellos de cardcter notablemente arbitrario. En los supuestos en
que la extincion del contrato de trabajo era simultanea al término de la vigencia del per-
miso de trabajo la argumentacién jurisprudencial tenia naturaleza intencional/procedi-
mental para justificar el acceso a la prestacion de desempleo, de modo que la prestacion
procedia si el trabajador extranjero habia solicitado renovacion de permiso de trabajo,
estando su concesion (o no) pendiente de tramitaciéon®’. Otra tendencia jurisprudencial
utilizo el criterio de la posibilidad de residencia legal del extranjero para acceder a la soli-
citud de prestaciéon de desempleo*'.

La correccion incorporada por medio del Reglamento de 1996 en relacién con el dere-
cho a la prestacion de desempleo tenia dos consecuencias importantes: de un lado, cuan-
do la LGSS hace referencia a la aptitud para el trabajo como requisito para la concesién de
la prestacién de desempleo no parece hacer referencia a la capacidad juridica para contra-
tar (tenencia del correspondiente permiso de trabajo), sino a la disponibilidad fisica y ani-
mica para desarrollar un trabajo*; de otro lado, un trabajador extranjero, en aplicacion de

(35) Para el analisis de estas dos situaciones con anterioridad a la actual LOEX, BALLESTER PASTOR, El trabajo de los extranje-
105...., 0. cit., pags. 57 y ss.

(36) Art. 59.2 Reglamento LOE: “También se renovaran los permisos de aquellos trabajadores extranjeros, cesantes en una
previa relacién laboral, que acrediten tener reconocido por la autoridad competente derecho a una prestaciéon contributi-
va por desempleo, conforme a la normativa de la Seguridad Social, por el tiempo de duracién de dicha prestaciéon”.

(37) Sentencias del TS de 21 de diciembre de 1994 (Ar. 10349); de 21 de septiembre de 1995 (Ar. 6787), y 25 de sep-
tiembre de 1995 (Ar. 6887).

(38) Un andlisis de esta jurisprudencia a cargo de OLARTE ENCABO, “La proteccién por desempleo de los trabajadores
extranjeros en el sistema espanol de Seguridad Social”, AL, 31, 1993, pags. 568 y ss.

(39) En contra, considerando que la duracién de la prestacion de desempleo debe coincidir con la duracién del permiso
de trabajo se pronuncié la Sentencia del TS] de Catalufia de 21 de septiembre de 1994 (Ar. 3512).

(40) Asi lo establecian las Sentencias del TSJ de Catalufia de 10 de diciembre de 1991 (Ar. 6738); de 22 de enero de 1992
(Ar. 309); de 1 de abril de 1992 (Ar. 2222); de 13 de mayo de 1992 (Ar. 2844); de 13 de abril de 1993 (Ar. 1841); de
29 de julio de 1993 (Ar. 3598), y de 9 de septiembre de 1993 (Ar. 3817).

(41) Por todas, Sentencias del TS] de Baleares, de 13 de febrero de 1991 (Ar. 1624); de 24 de julio de 1992 (Ar. 3926);
de 15 de octubre de 1992 (Ar. 4851); del TS] de Madrid, de 19 de septiembre de 1993 (Ar. 4210); del TS]J del Pais Vasco
de 16 de junio de 1994 (Ar. 2672); del TS] de Andalucia /Sevilla, de 16 de noviembre de 1994 (Ar. 4506), y del TS] de
Andalucia/Malaga, de 27 de marzo de 1995 (Ar. 1029).

(42) Un comentario al respecto por OLARTE ENCABO, “La proteccién por desempleo...”, op. cit., pags. 557 y ss.

I [20] -----ccconn-e- .




la normativa interna e internacional ratificada por Espaia se encuentra dentro del ambito
aplicativo de la Seguridad Social espafiola tiene derecho a la igualdad de trato con los tra-
bajadores nacionales, lo que debe incluir también el acceso a la prestacién de desempleo.

La LOEX practicamente reproduce lo que ya establecia al respecto el Reglamento de 1996
pero con dos importantes innovaciones: de un lado, queda reconocido el derecho al per-
miso de trabajo y a la autorizaciéon administrativa para trabajar (y no meramente al
permiso de residencia, como establecia el precepto de 1996) “cuando por la autoridad
competente, conforme a la normativa de la Seguridad Social, se hubiere otorgado una
prestacion contributiva por desempleo, por el tiempo de duracién de dicha prestacién”
[art. 36.2.a) LOEX]. El reconocimiento del derecho a la renovacién automatica del per-
miso de trabajo y no meramente de residencia tiene importantes consecuencias desde el
punto de vista del principio de igualdad de trato con respecto a los trabajadores espano-
les (art. 3.1 LOEX en relaciéon con su art. 10.1). Ello significa que, mientras se mantiene
la situacion de desempleo contributivo, el trabajador extranjero tendra derecho a benefi-
ciarse de las politicas de empleo que se establezcan (ofertas formativas, aplicacion de
bonificaciones a su contratacién,...) e incluso a acceder a las eventuales ofertas que se
produzcan sin que rija preferencia alguna en relaciéon con los trabajadores espafioles
desempleados. En definitiva, esta modificacién normativa no tiene tan sélo consecuen-
cias simplemente regularizadoras de un derecho ya reconocido por los Tribunales, sino
que ahonda en la consolidacién de la situacion del extranjero en nuestro pais. La segun-
da de las consecuencias importantes de la nueva regulaciéon incorporada con la LOEX en
relacién con la prestacion de desempleo guarda relacion con el desempleo asistencial.

¢) El desempleo asistencial y las prestaciones econémicas asistenciales

El Reglamento de 1996 permitia el acceso al permiso de residencia tan s6lo mientras dura-
ra la prestacién de desempleo en su vertiente contributiva. La LOEX ha ampliado estas limi-
tadas posibilidades para la concesion de la prérroga del permiso de trabajo también a los
perceptores de estos subsidios. En concreto, establece el art. 36.2 el derecho a la renovacién
automatica del permiso de trabajo “cuando el extranjero sea beneficiario de una prestacién
econdmica asistencial de caracter publico destinada a lograr su insercién o reinsercién
social o laboral durante el plazo de duracién de la misma”. Se incluye de este modo tanto
a los perceptores del subsidio de desempleo como de cualquier otro destinado a la inser-
cién social o laboral. Puesto que es dificil pensar en la existencia de subsidios que tengan
otra finalidad que la insertiva o reinsertiva y puesto que la actual LOEX ha reconocido final-
mente el derecho de los extranjeros residentes a la seguridad social no contributiva y a las
prestaciones y servicios sociales, debe entenderse que, en tales casos, lo que procede es la
renovacion del permiso de trabajo, lo cual no deja de plantear algunos interrogantes. El pri-
mero es la situacién en la que queda el ciudadano que no tiene permiso de trabajo sino de
residencia, y que comienza a percibir un subsidio asistencial. Si carecia de permiso de tra-
bajo inicialmente dificilmente puede justificarse su renovacion; la otra conecta con el peri-
odo de duraciéon maxima del subsidio, que justamente cuando tiene verdadera naturaleza
asistencial (y no cuasi contributiva, como el desempleo asistencial) se mantiene mientras
dura la situacién de necesidad del sujeto. Por lo demas, la atribucién de permiso de traba-
jo en estas circunstancias permite la aplicacién del principio de igualdad en el acceso al




empleo y a las condiciones de trabajo con relacién a los trabajadores espafioles, con idén-
tico alcance al que se describi6 para los perceptores de desempleo contributivo.

I) El principio de no discriminaciéon

La configuracién de un principio especifico de no discriminacién entre extranjeros y
nacionales es una de las principales novedades en materia de derechos fundamentales
que pueden encontrarse en el actual texto del LOEX. Tanto su minucioso articulo 21
como el 22, que constituyen el capitulo IV del Titulo I (bajo el titulo “De las medidas
antidiscriminatorias™) superan ampliamente la sucinta referencia al principio de igual-
dad contenida en el Reglamento de 1996. El art. 69 de este Reglamento, establecia some-
ramente: “El salario y las demas condiciones de trabajo y de proteccién social de los
extranjeros autorizados a trabajar en Espafla por cuenta ajena no podran ser inferiores,
en ningdn caso, a los fijados por la normativa vigente en territorio espafiol o determi-
nados convencionalmente para los trabajadores espafioles en idénticas circunstancias”. La
igualdad quedaba asi referida no sélo respecto de las condiciones de los que trabajaban
legalmente en nuestro pais, sino de los que se encontraban “autorizados” para ello (los
que disponian del correspondiente permiso de trabajo).

El art. 21 de la LOEX resulta de gran trascendencia porque define el contenido del prin-
cipio de no discriminacién desvinculandola de la vertiente estrictamente laboral y conec-
tandolo a la proteccion de los derechos fundamentales®. Adicionalmente, amplia el con-
cepto de discriminaciéon desde el punto de vista subjetivo (no sélo respecto de los
espafioles, sino también respecto de otros extranjeros™) y objetivo (porque incluye tam-
bién el concepto de discriminacién indirecta®).

Por lo demas, de la redaccion dada por la LOEX, se deduce que la igualdad de trato en
materia laboral respecto de los trabajadores espafioles no comienza a actuar desde el
momento de la contratacién, sino desde el momento en que el trabajador extranjero se
encuentra convenientemente autorizado como trabajador, lo que significa, entre otras
cosas: (i) que la equiparacion se produce tan sélo cuando existe autorizaciéon para tra-

(43) En el art. 21.1 LOEX se establece lo siguiente: “A los efectos de esta Ley, representa discriminacién todo acto que,
directa o indirectamente, conlleve una distincion, exclusion, restriccion o preferencia contra un extranjero basada en la
raza, el color, la ascendencia o el origen nacional o étnico, las convicciones y practicas religiosas, y que tenga como fin o
efecto destruir o limitar el reconocimiento o el ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales en el campo politico, econémico, social o cultural”.

(44) Asi, por ejemplo, en el art. 21.2.b) puede leerse que constituyen actos de discriminacién: “todos los que impongan
condiciones mds gravosas que a los espanoles, o que impliquen resistencia a facilitar a un extranjero bienes o servicios
ofrecidos al publico, sélo por su condicién de tal o por pertenecer a una determinada raza, religién, étnia o nacionali-
dad”. La misma referencia a la discriminacién del extranjero perteneciente a determinada raza, religién, etc., aparece en
los apartados c), en el d) y en el e).

(45) Establece el apartado e) del articulo 21.2 que es constitutivo de discriminacién el hecho de que: “El empresario, con
sus representantes (...) lleven a cabo cualquier accién que produzca un efecto perjudicial, discriminando, aun indirecta-
mente, a los trabajadores por su condicion de extranjeros, o por su pertenencia a una determinada raza, religion, etnia o
nacionalidad. Constituye discriminacion indirecta todo tratamiento derivado de la adopcién de criterios que perjudiquen
injustificadamente a los trabajadores por su condicién de extranjeros o por pertenecer a una determinada raza, religién
etnia o nacionalidad, siempre que se refieran a requisitos no esenciales para el desarrollo de la actividad laboral”.




bajar, no cuando la autorizacién se limita a la residencia®; (ii)
que el principio de igualdad se aplica también en momentos
anteriores a la contrataciéon lo cual significa que, si dispone del
correspondiente permiso de trabajo, no podra ser discrimina-
do en la contratacién por razén de su nacionalidad. Estas situa-
ciones pueden concurrir, por ejemplo, cuando se trata de tra-
bajadores perceptores de la prestacion contributiva de
desempleo o de alguno de los subsidios asistenciales a los que
se refiere el art. 36.2.b) LOEX.

III. LAS PROHIBICIONES LEGALES PARA CONTRATAR:
EL TRABAJO DE LOS EXTRANJEROS EN ESPANA

1. La nueva regulacion del trabajo de los extranjeros en Espaiia

La regulacion del trabajo de los extranjeros no es una cuestion
de capacidad juridica para contratar sino de existencia de
prohibicién legal que impide a estas personas celebrar contra-
tos de trabajo o, tal como dice el art. 7.c) ET, la posibilidad de
contratar laboralmente esta sujeta a lo que disponga “la legis-
lacion especifica sobre la materia”. Esta legislacion especifica
es para los trabajadores no comunitarios, en la actualidad, la
LOEX. Por lo que hace referencia a los trabajadores extranjeros
ciudadanos de un pais miembro de la Unién Europea, su
régimen juridico viene establecido por el principio de no dis-
criminacion e igualdad de trato con los trabajadores espafioles
impuestos por las normas de los tratados fundacionales de la
Unién Europea que imponen la igualdad de acceso al empleo,
la libertad de residencia y de ejercicio de un empleo en todo
el territorio europeo y, por tanto, en Espafia.

Por lo que se refiere a los trabajadores extranjeros de paises no
miembros de la Unién Europea, el régimen juridico es total-
mente distinto habiéndose configurado, tradicionalmente,
como un régimen de prohibicién salvo autorizaciéon* que, en la

LA IGUALDAD DE TRATO EN
MATERIA LABORAL NO
COMIENZA A ACTUAR

DESDE EL MOMENTO DE LA
CONTRATACION, SINO

CUANDO EL TRABAJADOR

EXTRANJERO SE ENCUENTRA

CONVENIENTEMENTE
AUTORIZADO PARA
TRABAJAR

(46) De cualquier modo, en otras normas de extranjeria podria entenderse que queda establecido cierto derecho al acce-
so al empleo en condiciones de igualdad a los espanoles y comunitarios respecto de los ciudadanos extranjeros que ten-
gan simplemente “residencial legal” en nuestro pais. Asi, por ejemplo, en la instruccion sexta.2 de Resolucién de 1 de
agosto de 1995 (sobre el establecimiento de contingentes para 1995) (BOE de 11 de agosto) se dice: “La autoridad labo-
ral competente valorard y, en su caso, atenderd las ofertas, considerando el principio de preferencia de la mano de obra
espafiola, comunitaria y extranjera residente legalmente en Espafia”. Adviértase que en el ultimo inciso se hace referencia
a los extranjeros con residencia legal en Espaila, y no a los que disponen del correspondiente permiso de trabajo.

(47) Segtn el parrafo 2 del art. 1 LOEX, esta Ley no resulta en principio de aplicacién a “los nacionales de los Estados miem-
bros de la Unién Europea y a aquellos a quienes les sea de aplicacion el régimen comunitario” quienes “se regirdn por la
legislacién de la Union Europea” siéndoles de aplicacion la LOEX “en aquellos aspectos que pudieran ser mas favorables” .

(48) STS de 21 de diciembre de 1994, (Ar. 10349).




actualidad, tras la LOEX, debe mantenerse aunque de manera matizada. La regulacion del
derecho al trabajo de los extranjeros gira alrededor de los ejes fundamentales siguientes:

1°) Los extranjeros tendran derecho a ejercer una actividad remunerada por cuenta pro-
pia o ajena, asi como el acceso al sistema de Seguridad Social, en los términos previstos
en la LOEX y en los Reglamentos que la desarrollen.

2°) La posibilidad que tienen los extranjeros de realizar una actividad lucrativa laboral o
profesional queda condicionada en ocasiones, aunque no siempre, a la obtenciéon de una
autorizacioén para trabajar o el permiso de trabajo.

3°) El permiso de trabajo es la autorizacion para realizar en Espana actividades lucrativas
por cuenta ajena.

Con independencia de la concreta regulacion juridica, en la que se entrara seguidamen-
te, debe destacarse que, en el plano de los principios, la nueva regulacién del derecho al
trabajo de los extranjeros en Espafia no se aparta de lo que venia rigiendo con anteriori-
dad®, en la medida en que no existe una igualdad de trato absoluta con los trabajadores
espaiioles o comunitarios, exigiéndose, en la mayoria de los casos, un permiso de traba-
jo y, en todos, una autorizacién de residencia. Inexistencia de igualdad que fue declara-
da constitucional por el Tribunal Constitucional pues la “la existencia de una legislacién
que, segun la interpretacién de los Tribunales, exige el requisito administrativo de la
autorizacion de residencia para reconocer la capacidad de celebrar validamente un contra-
to de trabajo, no se opone, pues, a la Constitucion. La desigualdad resultante en relacién
a los espafioles no es, en consecuencia, inconstitucional y no porque se encuentre justi-
ficada en razones atendibles, sino, mas sencillamente, porque en esta materia nada exige
que deba existir la igualdad de trato™*’.

2. El régimen juridico de las situaciones de permanencia de los extranjeros en Espaia

Antes de analizar de manera concreta el régimen del trabajo de los extranjeros, resulta
necesario exponer, breve y sucintamente, sus distintas situaciones de permanencia en
Espana que regulan los arts. 27 y ss. de la LOEX y que pueden ser las siguientes:

A) Situacién de estancia: es la permanencia en territorio espaiiol por un periodo no
superior a noventa dias, transcurridos los cuales para permanecer en Espafa sera preciso
obtener o una prérroga de estancia, que no podra ser superior a otros noventa dias, o un
permiso de residencia.

B) Situaciéon de residencia temporal: es la situacion que autoriza a permanecer en Espana
por un periodo superior a noventa dias e inferior a cinco afos. Si la concesién inicial es

(49) Un concreto analisis de la situacién anterior en M.A. BALLESTER PASTOR, El trabajo de los extranjeros. ... op. cit.

(50) STC 107/1984, de 23 de noviembre (BOE de 21 de diciembre).




inferior a cinco afos, la situaciéon puede prorrogarse. La ley no establece ni la duracién de
las autorizaciones de residencia temporal, ni sus prorrogas que seran establecidas regla-
mentariamente, dejando un margen muy amplio al ejecutivo en esta materia. Sin embar-
go, si establece cuales son las circunstancias que permitiran al extranjero obtener la situa-
cién de residencia temporal, ya que el art. 29 LOEX establece que dicha situacion se
concederad al extranjero que acredite encontrarse en alguna de estas cinco circunstancias:

1. Acreditacién de disponer de medios de vida suficientes para atender a los gastos de
manutenciéon y estancia de su familia durante el periodo de tiempo por el que se solici-
te la residencia, sin necesidad de realizar para ello actividad lucrativa.

2. Propdsito de realizar una actividad econémica por cuenta propia, habiendo solicitado,
para ello, las licencias o permisos correspondientes.

3. Oferta de contrato de trabajo, a través del procedimiento reglamentariamente recono-
cido.

4. Ser beneficiario del derecho a la reagrupacion familiar®'.

5. Acreditacién de estancia ininterrumpida de dos afios en territorio espafiol siempre que
figure empadronado en un municipio en el momento en que se formule la peticién y se
cuente con medios econémicos para atender a su subsistencia.

C) Residencia permanente: Es la situaciéon que autoriza a residir en Espafia indefinidamente
y trabajar en igualdad de condiciones que los espafioles. Tendran derecho a la residencia per-
manente los que hayan tenido residencia temporal durante cinco afios. Reglamentariamente
se estableceran los criterios para que no sea exigible el citado plazo en supuestos de especial
vinculacion con Espana.

3. El régimen juridico del trabajo de los extranjeros

A) Los trabajadores residentes permanentes

Tal como se acaba de indicar, los extranjeros en situacién de residencia permanente estan
equiparados a los espafioles en cuanto a la posibilidad de trabajar. Por tres veces lo reite-
ra la LOEX: en el art. 30.1 al definir la situacién de residencia permanente como la que
autoriza al extranjero a trabajar en igualdad de condiciones con los espanoles, esto es, sin
ningun tipo de permiso o autorizacion; en segundo lugar, en el art. 35.5 en el que dis-
pone que transcurridos cinco anos desde la concesion del primer permiso de trabajo y
las prérrogas correspondientes, el permiso adquirira caracter permanente; y, por tltimo,
también, en el art. 39.2.e) al establecer las excepciones a la necesidad de permiso de tra-
bajo y excluir a los “extranjeros con autorizaciéon de residencia permanente”.

(51) Los arts. 16 y 17 LOEX establecen el derecho del extranjero residente a que se conceda permiso de residencia para
reagruparse con €l a una serie de parientes.




De esta forma, el art. 7.c) ET, en combinacién con los preceptos transcritos de la LOEX,
produce como efecto la plena posibilidad de los extranjeros con autorizacién de resi-
dencia permanente para contratar su trabajo sin limitacién alguna y en las mismas con-
diciones que los ciudadanos espafioles.

B) El permiso de trabajo

De conformidad con lo dispuesto en los arts. 33.1 y 35.1 LOEX los extranjeros mayores
de dieciséis afios que deseen ejercer en Espafia una actividad lucrativa por cuenta ajena
deberan contar con la pertinente autorizaciéon administrativa denominada permiso de
trabajo, que se convierte en requisito imprescindible para que los extranjeros, no resi-
dentes permanentes, puedan contratar la prestacion de su trabajo.

La LOEX es bastante parca en la regulacion del permiso y deja bastantes cuestiones, algu-
nas de ellas fundamentales, a la regulacion reglamentaria. Sintéticamente las previsiones
de la ley en torno a lo que podriamos denominar “permiso ordinario” pueden esque-
matizarse del siguiente modo:

a) La duracién del permiso tendrd una duracién inferior a cinco afios. La ley distingue
entre un permiso inicial y sus prérrogas, sin determinar la duracién de uno u otras, lo
que se deja al desarrollo reglamentario.

b) Los criterios a tener en cuenta para la concesion inicial del permiso no estan descri-
tos en la norma que solamente efecttia dos referencias: la primera directa al establecer
que para la concesién inicial del permiso se tendra en cuenta la situaciéon nacional de
empleo y, la segunda, indirecta al determinar que la renovacion del permiso podra rea-
lizarse “si persiste o se renueva el contrato u oferta de trabajo que motivaron su concesion ini-
cial o cuando se cuente con una nueva en los términos que se establezcan reglamentaria-
mente”, lo que permite concluir que la concesion inicial debe de estar, de algiin modo,
ligada a una oferta de trabajo.

¢) El permiso podra limitarse a un determinado territorio, sector o actividad, pero a par-
tir de la primera concesion, los permisos se concederan sin limitacién alguna de ambi-
to geografico, sector o actividad.

d) Cuando el trabajo consista en el ejercicio de una profesion para la que se exija una
titulacion especial, la concesién del permiso se condicionara a la tenencia y, en su caso,
homologacién del titulo correspondiente. Si las leyes exigen la colegiacion para el ejer-
cicio de una determinada profesién, objeto del permiso, éste quedara condicionado al
alta en el colegio profesional correspondiente.




e) Resulta evidente que, aunque la ley no lo dice expresamen-
te, obtenido el permiso, los contratos de los trabajadores
extranjeros quedan sujetos a las mismas normas reguladoras
de la contratacién laboral de nacionales®.

La LOEX establece, ademas, unos permisos, denominados
especiales, que, para su concesién, no quedan condicionados
a los requisitos generales del permiso ordinario, debiendo ser
su concesidon automatica por la concurrencia de las circuns-
tancias explicitadas por la ley. Son los dos siguientes:

1. Tienen derecho al permiso de trabajo los extranjeros que
hayan obtenido el permiso de residencia temporal por el pro-
cedimiento del art. 29.3 LOEX, esto es, aquellos extranjeros
que acrediten dos afios de estancia ininterrumpida en territo-
rio espafol siempre que figuren empadronados en un muni-
cipio en el momento en que se formule la peticiéon y que
cuenten con medios econdmicos para atender a su subsisten-
cia. En tales casos, la concesion del permiso es obligatoria y
automatica, siendo su duracién la de un afio y previéndose su
renovacion mientras sigan las mismas circunstancias.

2. También se renovaran automaticamente, sin la concurrencia
de otros requisitos, los permisos de trabajo de los extranjeros
en quienes concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) Estar percibiendo una prestaciéon contributiva por desem-
pleo. El permiso sera renovado por el tiempo de duracién de
dicha prestacién.

b) Ser beneficiario de una prestacién econémica asistencial de
caracter publico destinada a lograr su inserciéon o reinsercion
social o laboral. También, en este supuesto, la renovacién del
permiso se extenderd a la duraciéon de la prestacion.

El art. 39 de la Ley regula aquellas situaciones en las que no es
necesaria la obtencién del permiso de trabajo agrupandolas en
dos tipos. En el primero se reproducen, basicamente, una serie
de actividades, que figuraban en el articulo 16 de la antigua
Ley, y que, en la mayoria de los casos, son situaciones de cola-
boracién con el Estado u otras administraciones publicas de
caracter cientifico, técnico, investigador o militar, con los
Sindicatos o entidades religiosas, asi como los artistas que ven-
gan a Espafla a realizar actuaciones concretas y no continuadas.

LA DURACION DEL PERMISO
ORDINARIO DE TRABAJO SERA
INFERIOR A CINCO ANOS,
PUDIENDO LIMITARSE A UN
DETERMINADO TERRITORIO,
SECTOR 0 ACTIVIDAD. L0S
CRITERIOS PARA SU CON-
CESION 0 RENOVACION NO
ESTAN DESCRITOS EN LA
NORMA, AUNQUE EN EL
CASO DE UN TRABAJO QUE
EXIJA UNA TITULACION
ESPECIAL, SU CONCESION
SE CONDICIONARA A LA
TENENCIA DE DICHO TiTULO

(52) SSTSJ de Catalufia de 7 de mayo de 1994, (Ar. 2041); de 21 de abril de 1995, (Ar. 1600) y de 9 de noviembre de

1995 (Ar. 4446).




El segundo grupo de excepciones al permiso de trabajo queda configurado de manera
subjetiva, puesto que se refiere a una serie de colectivos en quienes concurran determi-
nadas circunstancias, algunos de los cuales ya figuraban en la reglamentacién anterior,
pero que con la LOEX se configuran como excepciones personales de cardcter legal. En
consecuencia, no habra necesidad de permiso de trabajo cuando se trate de:

a) Los espanoles de origen que hubieran perdido la nacionalidad espaiola.

b) Los extranjeros casados con espafiol o espafiola y que no estén separados de hecho o
de derecho.

¢) Los extranjeros que tengan a su cargo ascendientes o descendientes de nacionalidad
espanola.

d) Los extranjeros nacidos y residentes en Espafia.
e) Los extranjeros con autorizacién de residencia permanente.

La LOEX regula, también, la posibilidad de que los extranjeros no residentes puedan
acceder a la obtencién de un permiso de trabajo. Para ello establece el denominado con-
tingente con el que se pretende ordenar la entrada de inmigrantes y las posibilidades de
acceso de los mismos a la realizacién de trabajos en sectores o actividades concretos. Para
ello el art. 37 LOEX establece que el Gobierno, oidos el Consejo Superior de Politica de
Inmigracion y las organizaciones sindicales y empresariales mas representativas, estable-
cera cada aflo un contingente de mano de obra en el que se fijard el nimero y las carac-
teristicas de las ofertas de empleo que se ofrecen a los trabajadores extranjeros no resi-
dentes en Espafia, con indicacién de sectores y actividades profesionales.

Ahora bien, no siempre sera necesaria la participacion en el contingente habida cuenta de
que el art. 38 LOEX establece algunas excepciones. De un lado, las ofertas de empleo que
puedan realizar los empresarios a trabajadores extranjeros seran independientes del con-
tingente global que se establezca y, de otro, no serd necesario considerar la disponibilidad
de plazas en el contingente cuando el contrato de trabajo o la oferta de colocaciéon vaya diri-
gida a cualquiera de los siguientes supuestos: a) cubrir puesto de confianza; b) se trate del
conyuge o hijo del extranjero residente en Espafia; ¢) se trate del titular de una autoriza-
cién previa de trabajo que pretenda su renovacién; d) los trabajadores necesarios para el
montaje o reparacién de una instalacién o equipos productivos y, ) los que hubieran goza-
do de la condicién de refugiado, durante el afio siguiente a la pérdida de tal condicién.

Con independencia del contingente, la LOEX remite al desarrollo reglamentario la regu-
lacion del régimen especial de los trabajadores de temporada o campaia desde la pers-
pectiva de que se trata de trabajadores que mantendran su residencia en el pais de ori-
gen, por lo que su estancia en Espaia debera limitarse al periodo de las campanias y el
permiso de trabajo se referira temporal y materialmente a las mismas.




Por 1ltimo, la ley prevé la obligaciéon de los trabajadores transfronterizos, esto es, los que
residiendo en pais extranjero, desarrollan su actividad laboral en Espaia, regresando dia-
ria o semanalmente a su lugar de residencia, de obtener la correspondiente autorizacién
administrativa, cuyos requisitos y condiciones se determinaran reglamentariamente.

C) Efectos de la falta de permiso

Las consecuencias de la falta de permiso de trabajo pueden ser abordadas desde tres pers-
pectivas diferentes. En primer lugar, los efectos que produce en el trabajador extranjero;
en segundo lugar, los que provoca en el empleador, y, por tltimo, los que genera sobre
la relacién juridica entre empleador y trabajador y, en concreto, sobre el contrato de tra-
bajo. Los primeros son abordados por la LOEX como infracciones administrativas para las
que se prevén las correspondientes sanciones; en cambio la norma apenas aborda las con-
secuencias contractuales, aunque, como se vera, algun efecto si se prevé en los concretos
supuestos de falta de autorizacién empresarial.

Atendiendo a las consecuencias que para el trabajador extranjero, que se encuentra tra-
bajando en Espafia sin el pertinente permiso, estan previstas en la ley hay que significar
que se prevén dos situaciones distintas:

a) Se considera una infraccién administrativa leve “encontrarse trabajando sin haber soli-
citado permiso de trabajo, cuando se cuente con permiso de residencia temporal, o cuan-
do éste se le haya denegado” [art. 48.c) LOEX]. Tal infraccion, tras el correspondiente pro-
cedimiento administrativo, puede ser sancionada con multa de hasta cincuenta mil pesetas.

b) Por otro lado, se considera infraccién administrativa grave “encontrarse trabajando en
Espana sin haber solicitado permiso de trabajo o autorizacién administrativa para traba-
jar, cuando no cuente con autorizaciéon de residencia valida” [art. 49.b) LOEX]. La san-
cién prevista para este tipo de infraccién consiste en multa que puede ser de 50.001 a
un millén de pesetas.

En ambos casos, para la determinacién de la cuantia de la sancién se tendra en cuenta,
de manera especial, la capacidad econémica y el grado de voluntariedad del infractor.
Con todo, lo mds importante, respecto de la situacioén anterior, es que este tipo de infrac-
ciones no llevan aparejadas la expulsion del territorio espanol para el trabajador extran-
jero. En efecto, el art. 53 LOEX no ha previsto la expulsién como sancion aplicable a las
infracciones consistentes en el trabajo por cuenta propia o ajena sin autorizacién o per-
miso. Por ello, en coherencia con el principio de tipicidad, a salvo de concurrencia con
otras conductas (entrada ilegal, ejercicio de actividades ilegales, etc.), la realizacién de
trabajo por cuenta propia o ajena, sin autorizacién o permiso, no puede producir la con-
secuencia de la expulsion del trabajador extranjero.

Por lo que se refiere a las consecuencias que la falta de permiso o autorizacién puede pro-
vocar en el empresario hay que recordar, de entrada, que el art. 33.3 LOEX establece que “los
empleadores que contraten a un trabajador extranjero deberan solicitar y obtener autoriza-
cién previa del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales™. Esta autorizacion es distinta del per-




miso de trabajo, ahora bien, aunque la ley no lo dice, parece l6gico pensar que su concesion
no sera necesaria cuando se trate de contratar residentes permanentes, habida cuenta de la
equiparacion que, respecto el derecho al trabajo, efectda la ley con los ciudadanos espafio-
les; igualmente, parece que la autorizacion estara condicionada, entre otros requisitos, a que
el extranjero cuente con el pertinente permiso de trabajo. Desde esa perspectiva hay que exa-
minar la regulacion legal que gira en torno a la consideracion de la falta de autorizacion del
empresario para contratar al extranjero como una infracciéon administrativa muy grave.

Sin embargo, el tipo infractor es muy confuso e inconcreto y plantea serias dudas acer-
ca de su debida inteligencia lo que lo hace poco respetuoso con el principio de tipici-
dad, sin que, al respecto, pueda resultar definitivo el posible desarrollo reglamentario
dada la necesidad de respetar, en cualquier caso, el principio de legalidad en la determi-
naciéon de las infracciones administrativas. El art. 50.e) LOEX considera infracciéon muy
grave “la contratacién o utilizacién habitual de trabajadores extranjeros sin haber obte-
nido con cardcter previo la correspondiente autorizacién para contratarlos”. El tipo legal
plantea serios interrogantes: en primer lugar, no se entiende la diferencia que la ley pre-
tende establecer entre contratacion y utilizacién pues no resulta imaginable la utilizacién
de un trabajador sin contrato, habida cuenta de la presuncién que establece el art. 8.1 ET.
Cabe pensar que la ley se refiere a la contratacion escrita, pero en este caso no parece que
pueda ser considerada como infraccién la simple formalizacién del contrato de trabajo
sin autorizacion si no va seguida del correspondiente trabajo efectivo. En segundo lugar,
tampoco queda claro si el adjetivo “habitual” califica a la utilizacién o, también, a la con-
tratacién. El tenor literal parece dar a entender que califica a ambas hipotéticas conduc-
tas. Por tltimo, tampoco queda claro el alcance de la calificacién habitual del precepto
pues puede ser entendida, en sentido subjetivo, es decir, referida a un conjunto de tra-
bajadores; en sentido temporal, esto es, referida a un trabajador durante un cierto peri-
odo temporal; o, en fin, a ambos conjuntamente. La decisién por una opcién u otra
puede dejar fuera del ambito de la infraccién determinadas conductas.

Al respecto, existen serias dudas sobre si podria considerarse infracciéon muy grave la
contratacion o utilizacién, sin autorizacién, de un extranjero durante un corto espacio
de tiempo, pues tal conducta dificilmente podria considerarse incluida en la diccién tipi-
ca de la infraccién. La consecuencia es que tal conducta no estaria tipificada en la LOEX
y, en consecuencia, no podria ser sancionada por esta via.

Hay que recordar, no obstante, que el art. 35.1 de la Ley de Infracciones y Sanciones en
el Orden Social dispone que constituye infraccién muy grave la de “los empresarios que
utilicen trabajadores extranjeros sin haber obtenido con caracter previo el preceptivo per-
miso de trabajo o su renovacién, incurriendo en una infraccién por cada uno de los tra-
bajadores extranjeros que hayan ocupado”. La nueva ley en materia de infracciones por
utilizacién de trabajadores sin permiso, a diferencia de la anterior, no remite a la legisla-
ci6on laboral. Ello no significa, a nuestro juicio, que el sistema de infracciones de la LOEX
haya sustituido integramente al laboral sino que se sitian en planos distintos, por lo que
debe considerarse plenamente vigente la infracciéon del art. 35.1 LISOS.




En cualquier caso, si la conducta del empleador pudiera ser considerada como infraccién
administrativa muy grave prevista en la LOEX, la sancion a imponer, tras el correspon-
diente procedimiento administrativo, seria la de multa de uno hasta diez millones de
pesetas (art. 51.2 LOEX) atendida la capacidad econémica y el grado de intencionalidad
del infractor. Si se trata de la infracciéon del art. 35.1 LISOS la sancién a imponer seria de
multa de 500.001 a 15 millones de pesetas (art. 37 LISOS). Dado que se trata de infrac-
ciones que tipicamente son distintas, esto es, que sancionan conductas distintas, seria
posible la concurrencia de ambas sin infraccién del principio non bis in idem.

Resta considerar, por dltimo, las consecuencias que una eventual falta de autorizacion o per-
miso podria producir en el contrato de trabajo.Y para ello conviene distinguir dos situacio-
nes distintas que provocaran diferentes efectos. Se trata, en primer lugar, de la contratacién de
un extranjero sin la autorizacién administrativa del empleador prevista en el art. 33.3 LOEX
y, en segundo lugar, de la contratacion del extranjero que carece del permiso de trabajo.

La primera de las situaciones estd prevista en la ley, aunque de manera confusa. El segun-
do parrafo del art. 33.3 LOEX dispone textualmente: “La carencia de la correspondiente
autorizacién para contratos por parte del empleador, sin perjuicio de las responsabilida-
des a que dé lugar, no invalidara el contrato de trabajo respecto de los derechos del tra-
bajador extranjero”. A pesar de la deficiente redaccién del precepto, una adecuada inter-
pretaciéon del mismo, apoyada en el espiritu y finalidad de la norma, debe llevar a
entender que, atn sin la autorizacién administrativa, el contrato de trabajo sigue siendo
valido y surte plenos efectos entre las partes. La capacidad del trabajador, ex art. 7.c) ET,
no debe ofrecer dudas pues cuenta con permiso de trabajo o no le resulta necesario, por
lo que no existe impedimento para desempenar el trabajo. El empleador habra incum-
plido una exigencia administrativa que no afectard a su capacidad contractual y la conse-
cuencia sera la validez del contrato, que conllevara el reconocimiento para el trabajador
de los derechos derivados de aquél.

En cambio, la ley, al igual que hacia la normativa anterior, guarda silencio respecto de los
efectos que sobre el contrato provoca la falta de permiso de trabajo. Lo cual no fue obsticu-
lo para que la jurisprudencia® y la doctrina** llegaran a la conclusién de que el contrato de
trabajo con el extranjero que carece de permiso de trabajo es un contrato nulo, pues se trata
de un contrato celebrado “contra la prohibicion expresa de la ley, que merece la calificacion
de nulo por aplicacién concordada de los articulos 6.3 y 1275 del Codigo Civil, en relacién
con el ya citado articulo 7.c) del Estatuto de los Trabajadores™**. En efecto, durante la vigen-
cia de la situacién legal anterior el alcance y contenido de tal declaracion de nulidad que efec-
tuaban la jurisprudencia y la doctrina judicial puede resumirse del siguiente modo:

(53) Por todas: STS de 8 de marzo de 1986, (Ar. 1278); STS de 28 de abril de 1986, (Ar. 2258); STS de 23 de septiem-
bre de 1986, (Ar. 5146); STS de 20 de octubre de 1986, (Ar. 5859); STS de 8 de junio de 1987, (Ar. 4137); STS de 11 de

diciembre de 1987, (Ar. 8890); STS de 31 de diciembre de 1991, (Ar. 9243) y STS de 21 de marzo de 1997, ud., (Ar
3391).

(54) Por todos puede verse: M. RAMOS QUINTANA, El trabajo de los extranjeros en Espaiia, ed. Tecnos, Madrid, 1989, pags. 85 a
92; M.C. POLO SANCHEZ, Derechos fundamentales y libertades publicas de los trabajadores extranjeros en Espaiia, CES, Madrid, 1994,
pags. 154 a 159. ALONSO OLEA-CASAS, Derecho del Trabajo, citado, pags. 135 a 137; ALBIOL-CAMPS-LOPEZ GANDIA-SALA,
Derecho del Trabajo, ed. Tirant, Valencia, 1999, pag. 278.

(55) STS de 21 de marzo de 1997, (Ar. 3391).




a) El contrato de trabajo celebrado con trabajador extranjero que carece de permiso de
trabajo —tanto por no haberlo solicitado, como por habérsele denegado— es nulo de pleno
derecho® y ello aunque se recurra la denegacién del permiso®.

b) También se considera viciado de nulidad el contrato celebrado con trabajador extran-
jero que cuenta con un permiso o autorizaciéon no idénea para el trabajo a realizar®®.

¢) Por el contrario, no se aprecia nulidad cuando el trabajo se ha realizado sin permiso, que
ha sido solicitado, si se concede posteriormente, una vez iniciada la prestacién laboral®’.

d) La declaracién de nulidad del contrato se realiza sin perjuicio de recordar la plena apli-
cacion del art. 9.2 ET segun el que “en el caso de que el contrato resultase nulo, el tra-
bajador podra exigir, por el trabajo que ya hubiese prestado, la remuneracién consi-
guiente a un contrato valido”. Por lo que el extranjero tendra derecho a recibir la
remuneracion correspondiente a los trabajos efectivamente realizados®.

e) El cese del extranjero que carece de permiso no constituye despido, pues no puede
existir extincién en un contrato nulo®', por lo que no cabe la indemnizacién por tal des-
pido, sin perjuicio del expuesto derecho del trabajador a la remuneracién por el tiempo
trabajado, que no alcanza a los salarios de tramitacién dado su cardcter indemnizatorio®?
y dado que no constituyen contraprestaciéon a la realizacién de un trabajo®.

Dado que, como ya quedo apuntado, al igual que sucedia con la legislacién anterior, nada
hay en la LOEX sobre los efectos de la falta de permiso en materia contractual, la con-
clusiéon que se impone es el mantenimiento de la transcrita doctrina judicial sobre tales
efectos, partiendo de la distincién, ya relatada, entre falta de autorizacién empresarial
para contratar y falta de permiso de trabajo, supuesto este ultimo en el que hay que
seguir manteniendo la nulidad del contrato con el alcance y efectos sefalados.

(56) Véase la jurisprudencia citada en las notas anteriores. En la doctrina judicial, por todas: véanse: SSTS] de Catalufa de
14 de julio de 1995, (Ar. 3095) y de 2 de julio de 1996, (Ar. 2894), entre muchas otras.

(57) STSJ de Catalunia de 12 de septiembre de 1994, (Ar. 3489).

(58) Asi se considera nulo el contrato celebrado con extranjero que tiene permiso de trabajo para empleado de hogar
cuando el trabajo realizado es de obra [STS] de Madrid de 21 de diciembre de 1998, (Ar. 4398)]; igualmente cuando el
permiso es para labores agricolas y el trabajo de mecanico de coches [STS] de Andalucia ~Granada—de 13 de julio de 1997,
(Ar. 3262)]. También se considera nulo el celebrado con extranjero que cuenta con permiso, pero para empresa determi-
nada distinta [STS] de Canarias —Las Palmas— de 19 de abril de 1994, Ar. (1514)].

(59) SSTSJ de Catalunia de 2 de abril y de 15 de julio de 1997, (Ar. 1394 y 3550) y de Madrid de 8 de febrero de 1996, (Ar. 311).
(60) SSTS de 15 de marzo de 1991, (Ar. 1862) y de 21 de marzo de 1997, (Ar. 3391), entre muchas otras. Criterio ple-
namente seguido por la doctrina judicial: por todas, pueden verse las SSTS] de Andalucia —Malaga— de 2 de septiembre de

1992, (Ar. 4282) y de Cataluila de 16 de junio de 1994, (Ar. 2578), entre muchas otras.

(61) SSTSJ de Madrid de 21 de noviembre de 1991 y de 9 de octubre de 1997, (Ar 6204 y 3810) y de Canarias —Santa
Cruz de Tenerife— de 9 de octubre de 1992, (Ar. 4798), entre otras.

(62) SSTS de 4 de marzo de 1997, (Ar. 3039); de 14 de marzo de 1995, (Ar. 2010) y de 3 de enero de 1991, entre otras.

(63) STSJ de Catalufia de 16 de junio de 1994, (Ar. 2578).
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1. LA IDENTIDAD DE CAUSA ENTRE EL CONTRATO DE PUESTA A DISPOSICION
Y EL CONTRATO TEMPORAL DE TRABAJO

R) La necesaria identidad de causa entre ambos contratos como tesis mas persuasiva y en todo caso mas segura

1. Desde el momento en que se promulgd la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que
se regulan las Empresas de Trabajo Temporal (“Ley 14/1994”, en adelante), tuvo lugar
un importante debate doctrinal acerca de si el contrato (mercantil) de puesta a dispo-
sicion entre la empresa usuaria y la empresa de trabajo temporal, de un lado, y el con-
trato (de trabajo) entre esta tltima y el trabajador, de otro, tenian que tener identidad de
causa O no.

De exigirse la citada identidad de causa, el contrato de puesta a disposicion y el contrato
de trabajo tendrian que formalizarse al amparo del mismo supuesto de los previstos en el art.
6.2 de la Ley 14/1994, que remite, sin entrar ahora en detalles, a los supuestos enuncia-




dos en el art. 15.1 del texto refundido del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo (ET, en adelante).

Por poner un ejemplo, si la necesidad temporal de mano de obra surge en la empresa
usuaria porque un trabajador (o una trabajadora) con contrato por tiempo indefinido de
la misma se halla en situacién de excedencia forzosa por cuidado de hijos (art. 46.3 ET),
tanto el contrato de puesta disposicién como el contrato de trabajo tendrian que forma-
lizarse al amparo del supuesto previsto en el apartado ¢) del art. 15.1 ET, coincidente por
otra parte con el supuesto contemplado en la anterior redaccion del apartado c¢) del art.
6.2 de la Ley 14/1994 (la redaccién vigente del art. 6.2 de la Ley 14/1994 es la pro-
porcionada por la Ley 29/1999, de 16 de julio, de modificacién de la Ley 14/1994, de
1 de junio, por la que se regulan las Empresas de Trabajo Temporal; la Ley 29/1999 sera
citada, en adelante, como la Ley 29/1999).

Por el contrario, de no exigirse la identidad de causa entre el contrato de puesta a dis-
posicién y el contrato de trabajo, en el ejemplo mencionado el contrato de puesta a
disposicion tendria que seguirse formalizando al amparo de la anterior redaccién del
apartado c) del art. 6.2 de la Ley 14/1994 [coincidente, por lo demas, con el apartado
c) del art. 15.1 ET], pero seria posible que el contrato de trabajo se formalizara al ampa-
ro de otro supuesto de contratacién laboral temporal distinto al contemplado en el cita-
do apartado c¢) del art. 15.1 ET, como podria ser, por ejemplo, el contrato para obra o
servicio determinado [art. 15.1.a) ET].

2. Como ha quedado dicho, desde que se promulgé la Ley 14/1994, existié6 un vivo
debate doctrinal sobre el anterior extremo, si bien hay que advertir que la exigencia de
identidad de causa fue defendida por la mayoria de la doctrina' y que la ausencia de iden-
tidad fue una opinién doctrinal minoritaria’.

Los Convenios Colectivos del sector de Empresas de Trabajo Temporal se hicieron eco de
la anterior polémica. Y asi, sin descender a detalles aqui innecesarios, el II Convenio
Colectivo Estatal pareci6 inclinarse por la tesis de la exigencia de identidad (ver su art.
16, aunque suscita alguna duda su apartado 5), mientras que el Convenio Colectivo de
Catalunia opt6d por la tesis de la ausencia de identidad (art. 14.2). (El II Convenio
Colectivo Estatal de Empresas de Trabajo Temporal se publicé en el BOE de 3 de marzo
de 1997; el Convenio Colectivo de Catalufia de Empresas de Trabajo Temporal se publico
en el DOGC de 22 de diciembre de 1998.)

Finalmente, si bien de la doctrina judicial no cabe extraer conclusiones definitivas ni
tajantes, lo cierto es que parece mas bien partidaria de exigir la identidad. Es significati-
va, en este sentido, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 17 de

(1) Con anterioridad a la Ley 29/1999, CRUZ VILLALON, pags. 81 a 83; GODINO REYESY SAGARDOY DE SIMON, pag.
137; LOPEZ GANDIA, pags. 100 a 104; LOPEZ PARADA, pdgs. 100 a 101. Tras la Ley 29/1999, MOLINA NAVARRETE,
pags. 58 y ss., y GUILLEN OLCINA.

(2) GARCFA FERNANDEZ y DEL REY GUANTER y LEAL PERALVO; sigue a estos dltimos LOUSADA.




marzo de 1998, confirmada por la sentencia de la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo de 4 de febrero de 1999, a la que
luego se hace referencia. Aquella primera Sentencia dice tex-
tualmente que, por su conexion con el contrato de puesta a dis-
posicidn, al contrato de trabajo temporal entre la empresa de
trabajo temporal y el trabajador se le “transmite la tasa causal del art.
6.2 de la Ley 14/1994”. En similar sentido, la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 19 de febrero de
1998 (Aranzadi Social 1998/600) afirma que “la empresa de tra-
bajo temporal solamente puede contratar y ceder trabajadores con sujecion al
supuesto legal incluido en el contrato de puesta a disposicion, que se refleja a su
vez en el contrato de trabajo formalizado por el trabajador cedido”.

3. Ciertamente, la literalidad de la Ley 14/1994 propicia la
polémica. En efecto, el art. 10.1 de la Ley 14/1994 se preocu-
pa por disponer de forma expresa que la duracion del contrato
de duracion determinada entre la empresa de trabajo tempo-
ral y el trabajador ha de ser coincidente con la del contrato de
puesta a disposicion.Y, sin embargo, la Ley 14/1994 no exige,
al menos de forma expresa, la coincidencia en la causa o en el
supuesto de contratacion entre el contrato de puesta a dispo-
sicién y el contrato temporal de trabajo.

Pero, a pesar de lo anterior, una interpretacién finalista y sis-
tematica conduce a calificar de mds persuasiva y convincente
la tesis de la exigencia de identidad de causa. En todo caso, y
sea como fuere, esta tesis parece mds segura y menos arries-
gada para las empresas de trabajo temporal, razén por la que
parece mas recomendable que el contrato de trabajo de dura-
cién determinada se formalice al amparo del mismo supuesto
de formalizaciéon del contrato de puesta a disposicion.

4. La razon principal para sostener lo anterior es la que a con-
tinuacion se expone y desarrolla.

La empresa de trabajo temporal s6lo puede contratar de forma
temporal y no indefinida porque la empresa usuaria tiene,
precisamente, una necesidad temporal y no indefinida de
mano de obra; como expresivamente decia la redaccion ante-
rior del art. 6.2 de la Ley 14/1994, para satisfacer necesidades tem-
porales de la empresa usuaria.Y si la empresa usuaria sélo puede for-
malizar un contrato de puesta a disposicién con la empresa de
trabajo temporal por motivos tasados, coincidentes con los
supuestos de contratacion temporal ex art. 15.1 ET, también
esta ultima empresa, de optar por la contratacion temporal,
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esta obviamente obligada a recurrir a los motivos tasados del art. 15.1 ET, sin que resul-
te razonable entender que la empresa usuaria puede recurrir a uno de los supuestos del
art. 15.1 ET (por seguir con el ejemplo, el contrato de interinidad) y la empresa de tra-
bajo temporal a otro distinto (por ejemplo, el contrato para obra o servicio determina-
do).

Es cierto que la necesidad de sustituir a un trabajador que esta disfrutando de la exce-
dencia por cuidado de hijos surge en la empresa usuaria y no en la empresa de trabajo
temporal. Pero resulta evidente que esta tltima sélo puede contratar de forma temporal
porque en la empresa usuaria ha surgido la necesidad temporal citada y no cualquier otra
necesidad temporal, resultando obligado en el contrato de trabajo mencionar el supues-
to bajo cuyo amparo se ha formalizado el contrato de puesta a disposicién [art. 15.2.c)
del Real Decreto 4/1995, de 13 de enero, por el que se desarrolla la Ley 14/1994].

En este contexto, resulta en verdad excesivamente forzado interpretar que, aun cuando la
legalidad del contrato temporal esta supeditada a una concreta necesidad temporal de
mano de obra de la empresa usuaria —por ejemplo, sustituir al trabajador en situacion de
excedencia por un ano por cuidado de hijo—, el contrato de trabajo puede suscribirse bajo
la cobertura, no de este supuesto de contratacién temporal, sino bajo la cobertura de otro
supuesto de contratacion distinta (por ejemplo, por obra o servicio determinado).

De utilizarse esta tltima modalidad contractual se suscitaria, por lo demas, el problema,
no ya de determinar el cumplimiento de los requisitos generales de la misma (autono-
mia y sustantividad propia, por ejemplo), sino mds especificamente de concretar donde
estaria la duracién incierta del contrato, toda vez que se sabe de antemano que la dura-
cién de la necesidad temporal de mano de obra para la empresa usuaria va a ser de un
ano. En definitiva, se estaria utilizando una modalidad contractual sin respetar los requi-
sitos legalmente establecidos para ello, lo que no resulta posible y en todo caso es suma-
mente arriesgado.Y, como ha dicho la importante Sentencia del Tribunal Supremo (“TS™)
de 4 de febrero de 1999 (Aranzadi Social 1999/1594) —reiterada por la posterior sen-
tencia del TS de 22 de octubre de 1999 (recurso nim. 177/99)—, “el contrato de puesta a dis-
posicion no puede ser una via para alterar el régimen general de la contratacion temporal, sino tnicamente un ins-
trumento para trasladar la temporalidad del ambito de contratacion de la empresa usuaria a la empresa de trabajo
temporal®”.

Alguna otra opinién doctrinal ha entendido que el contrato temporal de trabajo entre la
empresa de trabajo temporal y el trabajador se fundamentaria en una causa auténoma y
distinta de las previstas en el art. 15.1 ET, consistente en la cesion a la empresa usuaria.

Pero también, y con mayor motivo, debe ser descartada esta opiniéon. Aquel contrato de
trabajo no puede fundarse en una causa distinta a las listadas en el art. 15.1 ET, toda vez

(3) La sentencia del TS de 4 de febrero de 1999 ha suscitado gran interés doctrinal. Se remite a los comentarios de BALLES-
TER PASTOR y VICENTE PALACIO, LAHERA FORTEZA, RODRIGUEZ-PINERO ROYO y CALVO GALLEGO y SEMPERE NAVA-
RROY CARDENAL CARRO.




que los supuestos en que cabe recurrir al contrato de trabajo de duracién determinada
estdn estrictamente tasados en el ordenamiento laboral espaiol, sin que pueda formali-
zarse al amparo de otros supuestos, como pudiera ser un contrato temporal que se fun-
damenta, de forma innominada y sin mayor concrecién, en la cesién del trabajador a la
empresa usuaria.

5. La tesis de la falta de coincidencia o de identidad entre el contrato de puesta a dispo-
sicién y el contrato de trabajo temporal probablemente tratara de facilitar que la extin-
cién del primero posibilitara o permitiera la extincion anticipada del segundo, como
efectivamente permiten hacer los Convenios Colectivos de las Empresas de Trabajo
Temporal (art. 41 del II Convenio Colectivo Estatal y art. 39 del Convenio Colectivo de
Catalufia). Lo anterior podria encontrar apoyo en una cierta lectura del art. 10.1 de la Ley
14/1994, precepto que establece que el contrato de trabajo temporal ha de tener una
duracién coincidente con la del contrato de puesta a disposicién.

Ahora bien, con independencia de que debe entenderse que la coincidencia es con la
duracion inicialmente prevista del contrato de puesta a disposicion, y de que en general
la doctrina cientifica no ha puesto en duda lo anterior, lo cierto es que el art. 7.1 de la
Ley 14/1994, al que ha dado nueva redaccién la Ley 29/1999, establece que “en materia
de duracion del contrato de puesta a disposicion, se estard a lo dispuesto en el art. 15 ET (...) para la modalidad
de contratacion correspondiente al supuesto de contrato de puesta a disposicion”. Esta prescripcion alude
con toda probabilidad al hecho de que el contrato de puesta a disposiciéon debe tener una
duracién idéntica a la que tendria un contrato de trabajo temporal suscrito por la empre-
sa usuaria en base al mismo supuesto que el que fundamenta el contrato de puesta a dis-
posicion. Por lo que, en consecuencia y en buena logica, el contrato de trabajo suscrito
por la empresa de trabajo temporal con el trabajador que se va a ceder a la empresa usua-
ria debe tener aquella misma duracién.

La anterior interpretacion se deducia ya de la original redaccion del art. 7.1 de la Ley
14/1994, que prescribia que la duracién del contrato de puesta a disposicion tenia que
coincidir, con excepciones que no vienen al caso, “con el tiempo durante el cual subsista la causa
que motivo el respectivo contrato”. Pero la nueva redaccién del precepto, a raiz de la Ley
29/1999, proporciona todavia un mayor apoyo a la interpretacién sostenida.

Si el contrato de puesta a disposicién no puede extinguirse si subsiste la necesidad tem-
poral de mano de obra adecuada a las previsiones del art. 15.1 ET, tampoco cabe extin-
guir anticipadamente el contrato de trabajo del trabajador, abstraccion hecha ahora de los
posibles incumplimientos contractuales del trabajador. Asi las cosas, también resulta dis-
cutible la utilidad practica de la tesis que defiende la inexistencia de identidad causal
entre el contrato de puesta a disposicién y el contrato de trabajo.

Sea como fuere, sobre todo lo anterior tiene una importancia decisiva la ya citada sen-
tencia del TS 4 de febrero de 1999, reiterada por la posterior e igualmente citada senten-
cia del TS de 22 de octubre de 1999. En relacién con el art. 41 del II Convenio Colectivo
Estatal de las Empresas de Trabajo Temporal, que autoriza la extincién anticipada de la




relaciéon laboral, aquella sentencia sienta el criterio de que “esa autorizacion no puede prevalecer
sobre la garantia de estabilidad que la norma estatal establece”, toda vez que la norma estatal consti-
tuye “un minimo de derecho necesario, que no resulta disponible ‘in peius’ para la autonomia colectiva”. De
forma que, haciendo abstraccion ahora de lo que ocurra con el contrato de puesta a dis-
posicion, el contrato de trabajo no puede extinguirse ante tempus. La sentencia del TS de 4
de febrero de 1999 tiene como consecuencia practica la de impedir la aplicaciéon y via-
bilidad del art. 41 del II Convenio Colectivo Estatal (y, asimismo, la del homénimo art.
39 del Convenio Colectivo de Catalufia).

6. Hasta aqui se ha defendido la mayor capacidad persuasiva de la tesis de la identidad
causal, sin diferenciar siempre y en todos los casos entre la redaccion original de la Ley
14/1994 y la redaccion vigente de la misma tras la Ley 29/1999.

Lo que hay que decir ahora es que las reformas introducidas por esta Gltima Ley contri-
buyen a reforzar la tesis de la identidad causal. Ciertamente, la Ley 29/1999 podria
haberse pronunciado expresamente sobre el particular y no lo ha hecho. Tampoco los
debates parlamentarios de la Ley 29/1999 son concluyentes ni univocos en su interpre-
tacion. Pero una Ley que, sin hacer ahora juicio critico alguno sobre sus consecuencias
sobre la actividad de las empresas de trabajo temporal, trata de fortalecer los derechos de
los trabajadores de estas empresas, dificilmente puede ser interpretada en favor de la tesis
de la ausencia de exigencia de identidad causal, siendo mas convincente interpretarla en
sentido contrario. Y, lo sea o no, tras la Ley 29/1999 debe insistirse aun mas en la con-
veniencia de respetar la identidad causal, por estimarse, todavia mas que antes, mas segu-
ro para las empresas de trabajo temporal.

Sintéticamente expuestos, los argumentos que tras la Ley 29/1999 refuerzan la tesis de
la identidad casual son los siguientes:

1°) La primera y mds importante razon es la absoluta y completa identidad que la redac-
cién actual del art. 6.2 de la Ley 14/1994 establece entre este precepto y los supuestos
de contratacién temporal del art. 15.1 ET.

El tenor literal del precepto es suficientemente expresivo al respecto: “podrdn celebrarse con-
tratos de puesta a disposicion entre una empresa de trabajo temporal y una empresa usuaria en los mismos supues-
tos y bajo las mismas condiciones y requisitos en que la empresa usuaria podria celebrar un contrato de duracion
determinada conforme a lo dispuesto en el art. 15 ET”. Esta radical identidad entre los supuestos del
contrato de puesta a disposicién y los supuestos de contratacién laboral por tiempo
determinado, lleva a concluir que en la actualidad seria todavia mds forzado que antes
sostener que la identidad con el art. 15 ET se puede romper o quebrar en el caso del con-
trato de trabajo entre la empresa de trabajo temporal y el trabajador por ella contratado
de forma temporal.

2°) La absoluta identificacion entre el contrato de puesta a disposicién (entre la empre-
sa de trabajo temporal y la empresa usuaria) y el contrato de trabajo (entre aquella pri-




mera empresa y el trabajador) se enfatiza, en segundo lugar,
por la ya mencionada nueva redaccién del art. 7.1 de la Ley
14/1994. En efecto, el precepto establece que: “en materia de dura-
cion del contrato de puesta a disposicion, se estard a lo dispuesto en el art. 15 ET
para la modalidad de contratacion correspondiente al supuesto de contrato de
puesta a disposicion, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 12.3 de esta Ley en
cuanto a los eventuales periodos de formacion previos a la prestacion efectiva de
servicios”.

El dltimo inciso del precepto no debe interpretarse como
argumento que debilita la interpretacion hasta aqui realizada,
sino mas bien en el sentido, una vez mas, de reforzar dicha
interpretacion. Ciertamente, el vigente art. 12.3 de la Ley
14/1994 revela que la duracion del contrato de puesta a dis-
posicién —y, por derivacion, del contrato de trabajo entre la
empresa de trabajo temporal y la empresa usuaria— no sera la
misma que la duracién de la prestacion efectiva de servicios
del trabajador en favor de la empresa usuaria, en los supuestos
en los que el trabajador no posea previamente la formacion
tedrica y practica requerida en materia de prevenciéon de ries-
gos laborales. Pero si, como establece expresamente el art.
12.3 de la Ley 14/1994, la facilitacién de dicha formacién
forma parte de la duracién del contrato de puesta a disposi-
ci6n, también formara parte, en buena logica, del contrato de
trabajo. En definitiva, una muestra mas de la identificacién y
completa asimilacion del contrato de puesta a disposicion y del
contrato de trabajo, por lo que resulta incoherente y sorpren-
dente que esta identificacién se quiebre y no se respete en la
causa de ambos contratos.

3°) El dltimo apoyo que proporciona la Ley 29/1999 a la tesis
de la identidad causal se encuentra en la nueva redaccion de
los arts. 5y 9 de la Ley 14/1994.

La novedad radica en que ahora la empresa usuaria no sélo
tiene que informar a los representantes de los trabajadores de
cada contrato de puesta a disposicion y “motivo de utilizacion”, sino
que tiene que entregarles una copia bdsica del contrato de traba-
jo del trabajador puesto a disposicion, “que le deberd haber facilitado
la empresa de trabajo temporal” (art. 9 de la Ley 14/1994). De nuevo
se pone de manifiesto la inescindible unién entre ambos con-
tratos.Y téngase en cuenta que la copia basica se entrega a los
representantes de los trabajadores a efectos de “comprobar la ade-
cuacion del contenido del contrato a la legalidad vigente” [art. 8.3.a) ET],
debiendo recordarse lo ya dicho acerca de que, si se utiliza el
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contrato para obra o servicio determinado, resulta dificil entender que se cumplen los
requisitos que permiten recurrir a esta modalidad contractual.

B) Las consecuencias de no respetar la identidad de causa entre el contrato de puesta a disposicion y el
contrato de trabajo temporal

1. La argumentacion hasta aqui desarrollada es la que sustenta la recomendacion sobre la
conveniencia de respetar la identidad causal entre el contrato de puesta disposicion y el
contrato de trabajo temporal.

Ahora bien, el hecho de que eventualmente no se haya hecho asi, no tiene necesaria-
mente que producir consecuencias drasticas ni dramaticas para las empresas de trabajo
temporal que no guardaron la identidad causal, en base a que el Convenio Colectivo de
aplicacién a aquellas empresas en Catalufla no sélo no imponia la identidad causal (como
por el contrario parece hacer el art. 16.2 del Convenio Colectivo Estatal), sino que dis-
ponia expresamente que el contrato de trabajo debia formalizarse siempre como contra-
to para obra o servicio determinado (art. 14 del Convenio Colectivo de Catalufa).

2. Lo primero que hay que sefnalar al respecto es, precisamente, no sélo que el Convenio
Colectivo de aplicacion en Catalufia proporciona cobertura formal a la utilizacién del
contrato de trabajo para obra o servicio determinado, sino que impone expresamente la
utilizacion de esta modalidad contractual.

Y resulta que el Convenio Colectivo no parece que haya sido impugnado ante los
Tribunales laborales, ni siquiera por la autoridad laboral, como sin duda podria haberse
hecho (art. 90.5 ET y arts. 161 y ss. de la Ley de Procedimiento Laboral). Asi las cosas,
no parece coherente que la autoridad laboral pudiera sancionar en base al art. 95.6 ET,
ni parece logico que las empresas de trabajo temporal puedan tener consecuencias per-
judiciales por ajustar su comportamiento a lo que el Convenio Colectivo aplicable les
obliga a hacer.

Tampoco parece que se haya hecho valer la preferencia aplicativa del II Convenio
Colectivo Estatal prevista en su art. 1.1, ni tampoco la competencia de aquel Convenio respec-
to de la regulaciéon de los supuestos de contratacion (art. 1.3 del II Convenio Colectivo
Estatal).

3.Todavia mas importante que el anterior es el argumento que seguidamente se expone.

Si, en primer lugar, el contrato de puesta a disposicién responde verdaderamente a una
necesidad temporal de mano de obra de la empresa usuaria; si, en segundo lugar, el con-
trato de puesta a disposicién se ampara en el supuesto adecuado del art. 15.1 ET (o en
la version original del art. 6.2 de la Ley 14/1994); v, en fin, si la duracién del contrato
de trabajo se ajusta y es coincidente con la duracién del contrato de puesta a disposicion,




el incorrecto recurso al contrato de trabajo de obra o servicio determinado no debe tener
consecuencias excesivas.

Y no las debe tener porque se tratard, a lo sumo, de una mera infraccién administrativa
consistente en que se ha utilizado una modalidad de contrato de trabajo temporal inco-
rrecta (la de obra o servicio determinado), cuando deberia haberse utilizado otra
(siguiendo con el ejemplo que se viene empleando desde un principio, el de interini-
dad). Pero no podra dudarse de la naturaleza temporal o de la duracién determinada del
contrato de trabajo, duracién que en el Convenio Colectivo de aplicacién (art. 14 del
Convenio Colectivo de Catalufia) se vincula expresamente, ademas, a la duracion del con-
trato de puesta a disposicién, atendiendo a la duracién establecida para cada caso en el
art. 15.1 ET y antes en la redaccién original del art. 6.2 de la Ley 14/1994.

4. El anterior supuesto tiene cierta proximidad con el supuesto, en su momento tan fre-
cuente, de la utilizacién por parte de las Administraciones Ptblicas del contrato para obra
o servicio determinado para cubrir las necesidades temporales de mano de obra mien-
tras duraba el proceso de cobertura definitiva del puesto de trabajo (la llamada interini-
dad por vacante). La Sala de lo Social del TS declaré que la utilizaciéon del contrato para
obra o servicio determinado [art. 15.1.a) ET] era incorrecta y que debia recurrirse al con-
trato de interinidad [art. 15.1.c) ET]. Pero de esta incorrecta utilizacién el TS no extrajo
la consecuencia de que el contrato de trabajo se habia convertido en un contrato indefi-
nido y no temporal.

La no conversién del contrato de trabajo para obra o servicio determinado en un contra-
to por tiempo indefinido debe reiterarse ahora. Salvo que se trate de contratos tempora-
les fraudulentos (lo que s6lo debiera ocurrir si la necesidad de mano de obra surgida en
la empresa usuaria no fuera temporal), la consecuencia establecida por el ordenamiento
para el caso de una mala utilizacién de las modalidades de contrataciéon temporal es, y
solo para determinados supuestos, la presuncion de que el contrato se ha convertido en
un contrato por tiempo indefinido (art. 15.2 ET). Pero, como se sabe, se trata de una pre-
suncion iuris tantum, que, por su propia naturaleza, admite prueba en contrario acreditati-
va de la naturaleza temporal de la prestacion.

5. El anterior desarrollo argumental conduce a concluir que la utilizacién del contrato de
trabajo para obra o servicio determinado, en base al Convenio Colectivo de aplicacion en
Cataluila, cuando debiera haberse utilizado otra modalidad contractual temporal (por
ejemplo, el contrato de interinidad), no debiera tener como consecuencia la conversion
del contrato en un contrato de trabajo por tiempo indefinido y ni tan siquiera acarrear
sanciéon administrativa alguna.

Aquel Convenio no sélo obligaba a hacerlo asi, sino que, al remitir y supeditar la dura-
cién del contrato de trabajo de obra o servicio a la duracién en cada caso del contrato de
puesta a disposicion, permite concluir que la eventual incorrecta utilizacién de aquella
primera modalidad contractual es una mera infracciéon que no desdibuja ni desmiente la
temporalidad del contrato (la existencia de una necesidad temporal de mano de obra),




que materialmente se acomoda, por lo demas, al concreto supuesto —y a su duracion— en
cada caso del contrato de puesta a disposicion.

2. LA ENTRADA EN VIGOR DE LA EQUIPARACION SALARIAL

1. El problema de la entrada en vigor de la equiparacién salarial requiere un analisis
menos detenido que el que ha sido preciso realizar sobre la cuestion examinada en el
epigrafe 1.Y no requiere un andlisis tan detenido, porque la determinacién de cuando
ha entrado en vigor la equiparacién salarial establecida en la redaccion dada al art. 11.1
de la Ley 14/1994 por la Ley 29/1999, es una cuestiéon menos problemadtica y polémi-
ca 0, al menos, lo es menos en la actualidad.

2. En efecto, s6lo en un primer momento hubo algin debate y alguna toma de posicion,
ciertamente destacada, negando la entrada en vigor inmediata (concretamente, a los
veinte dias de su publicacién en el BOE, que se produjo el 17 de julio de 1999) de la Ley
29/1999 en materia de equiparacion salarial.

Pero tras estas iniciales dudas y probablemente precipitadas tomas de posicién, actual-
mente ya no parece dudoso ni discutible que la equiparacion salarial establecida en la
redaccion vigente del art. 11.1 de la Ley 14/1994 se aplica no so6lo a los contratos de tra-
bajo que se suscriban con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 29/1999, sino
también a los contratos de trabajo suscritos con anterioridad. Por decirlo con mayor pre-
cision, los salarios que se devenguen a partir de la entrada en vigor de la Ley 29/1999
deberan abonarse respetando la garantia minima de equiparacién establecida en la redac-
cién vigente del art. 11.1 de la Ley 14/1994, sin que la garantia se aplique, l6gicamen-
te, a los salarios ya abonados o a los devengados con anterioridad a aquella entrada en
vigor.

En consecuencia, la Ley 29/1999 ha entrado en vigor y se aplica a los efectos que cau-
sen, tras dicha entrada en vigor, las relaciones y situaciones que nacieron con anteriori-
dad a ese momento.

3. No hace falta dilucidar aqui si lo anterior supone que, desde un punto de vista dog-
matico o técnico-juridico, la Ley 29/1999 tiene algtin grado de retroactividad, si bien
debe precisarse que se trataria en todo caso de la retroactividad llamada de grado mini-
mo. Sea como fuere, la jurisprudencia constitucional ha tratado de diferenciar entre
retroactividad e inmediata aplicacién de la Ley tras su entrada en vigor. En puridad, una
ley no es retroactiva porque decida hacer esto ultimo, regulando “de manera diferente y ‘pro
futuro’ situaciones juridicas creadas con anterioridad a su entrada en vigor y cuyos efectos no se han consumado”
(Sentencia del Tribunal Constitucional 210/1990, de 20 de noviembre, que cita otras,
como la STC 227/1988).




Hay que decir, por lo demas, que la aplicaciéon inmediata tras
la entrada en vigor de las nuevas medidas y regulaciones
constituye la pauta comun en materia salarial. Cuestion dis-
tinta es que opere y se aplique la compensacién y absorcion
salarial prevista en el art. 26.5 ET.

4. En todo caso, la Ley 29/1999 no ha optado, como podia
haber hecho, por disponer que los contratos de trabajo cele-
brados con anterioridad se regiran por la redaccién original
del art. 11.1 de la Ley 14/1994.

Esta clase de previsiones son muy frecuentes entre nosotros en
materia de sucesion de regimenes juridicos de modalidades
contractuales. Los mas recientes ejemplos se encuentran en la
Ley 63/1997, de 26 de diciembre, de medidas urgentes para
la mejora del mercado de trabajo y el fomento de la contrata-
cién indefinida, el Real Decreto-Ley 15/1998, de 27 de
noviembre, sobre medidas urgentes para la mejora del merca-
do de trabajo, en relacién con el trabajo a tiempo parcial y el
fomento de su estabilidad, el Real Decreto 488/1998, de 27
de marzo, por el que se desarrolla el articulo 11 ET en mate-
ria de contratos formativos, y, en fin, el Real Decreto
2720/1998, de 18 de diciembre, por el que se desarrolla el
articulo 15 ET en materia de contratos de duracién determi-
nada.

Las disposiciones transitorias de todas estas normas, con mati-
ces que no vienen al caso, establecen que los contratos con-
certados con anterioridad a su entrada en vigor seguiran
rigiéndose por las disposiciones vigentes en el momento de su
celebracion. Y el caso es que resulta muy significativo que la
Ley 29/1999 no contenga una disposicion transitoria similar.
Ello s6lo puede interpretarse en el sentido de que se ha queri-
do que la Ley 29/1999 se aplique de forma inmediata tras su
entrada en vigor y, en consecuencia, también a los efectos
producidos a partir de entonces por las relaciones laborales
nacidas con anterioridad a aquella entrada en vigor. La Ley
29/1999 aplica, por consiguiente, el principio ordinario de
aplicacién de la sucesién normativa.

5. La conclusién alcanzada en el presente trabajo sobre la
entrada en vigor de la garantia de equiparacion salarial conte-
nida en la nueva redaccién del art. 11.1 de la Ley 14/1994 se
ve avalada, por lo demas, por la respuesta de 4 de agosto de
1999 dada por la Direccién General de Trabajo del Ministerio

LA EQUIPARACION
SALARIAL SE APLICARA NO
S0L0 A LOS CONTRATOS
DE TRABAJO QUE SE
SUSCRIBAN CON
POSTERIORIDAD A LA
ENTRADA EN VIGOR DE LA
LEY 29/1999, SINO
TAMBIEN A LOS SUSCRITOS
CON ANTERIORIDAD




de Trabajo y Asuntos Sociales a la consulta efectuada por el Secretario General de la
Asociacién Estatal de Empresas de Trabajo Temporal (AETT).

En efecto, la Direccion General de Trabajo también sostiene que, en materia de equipa-
racion salarial, la Ley 29/1999 se aplica inmediatamente tras su entrada en vigor.

3. CONCLUSIONES

1*) Es mas seguro y recomendable que el contrato de puesta a disposicién (entre la
empresa usuaria y la empresa de trabajo temporal) y el contrato temporal de trabajo
(entre la empresa de trabajo temporal y el trabajador) tengan identidad de causa y que
se formalicen, en consecuencia, al amparo del mismo supuesto de contratacién de dura-
ci6én determinada.

2%) Ahora bien, el hecho de no haberse hecho asi no debe conducir indefectiblemente a
la conversion del contrato de trabajo en un contrato de duracién indefinida, siempre que
exista y se trate de una real necesidad temporal de mano de obra por parte de la empre-
sa usuaria y que en el contrato de trabajo se haya hecho constar el concreto supuesto a
cuyo amparo se formalizaba el contrato de puesta a disposicién, respetindose sus requi-
sitos configuradores.

Resulta poco probable, asimismo, que la autoridad laboral competente en Catalufia san-
cione por una incorrecta utilizacién de las modalidades de contrataciéon temporal, toda
vez que es el propio Convenio Colectivo de Cataluiia de Empresas de Trabajo Temporal el
que obliga a suscribir el contrato de trabajo utilizando una determinada modalidad con-
tractual temporal y resulta que este Convenio Colectivo no fue impugnado por aquella
autoridad laboral ni lo ha sido, segtin parece, por ningun otro sujeto legitimado.

3*) La garantia minima de equiparacién salarial proclamada por la redacciéon vigente del
art. 11.1 de la Ley 14/1994 se aplica desde la entrada en vigor de la Ley 29/1999. En
consecuencia, aquella garantia debe aplicarse no sélo a los contratos de trabajo que se
suscriban con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 29/1999, sino también a los
salarios que se devenguen a partir de entonces en el seno de relaciones laborales nacidas
con anterioridad.

BIBLIOGRAFIA

— I. BALLESTER PASTOR y M.A. VICENTE PALACIO, “Sobre la naturaleza juridica de la
causa del contrato eventual por circunstancias de la produccién: ;término o condicién
resolutoria? Especial consideracion de los contratos eventuales suscritos en el marco de
empresas de trabajo temporal. (El art. 41 del II Convenio colectivo para las empresas de




trabajo temporal) (Consideraciones al hilo de la STS de 4 de febrero de 1999)”, Tribuna
Social, 1999, num. 101.

—J. CRUZ VILLALON, “El marco juridico de las empresas de trabajo temporal” en AA.VV
(Coord. M. R. Alarcén): La Reforma Laboral de 1994, Marcial Pons, 1994.

— M. GARCIA FERNANDEZ, “La contratacién de trabajadores a través de las Empresas de
Trabajo Temporal (I y II)”, Actualidad Laboral, 1996, 1.

— M. GODINO REYES e I. SA\GARDOY DE SIMON, Contrata y subcontrata de obras y servicios. La
cesion de trabajadores a través de Empresas de Trabajo Temporal, CISS, 1998.

— J.J. GUILLEN OLCINA, Modificaciones legislativas en la regulacion de las ETT, diciembre 1999
(inédito).

— J. LAHERA FORTEZA, “Ilicitud de la extincién anticipada de los contratos eventuales
celebrados con una empresa de trabajo temporal (Comentario a la STS 4* de 4 de febre-
ro de 1999)”, Relaciones Laborales, 1999, num. 11.

-1J LOPEZ GANDfA, Negociacion colectiva y modalidades de contratacion, Tirant lo Blanch, 1997.

— R. LOPEZ PARADA, “El mercado del trabajo temporal: configuracién legal e interven-
ci6n administrativa” en AA.VV.,, Empresas de Trabajo Temporal, Francis Lefebvre, 1998.

— J.F. LOUSADA AROCHENA, “Las empresas de trabajo temporal: puntos criticos”.
Actualidad Laboral, 1999, num. 31.

— C. MOLINA NAVARRETE, “La empresa, el mercado de empleo temporal y el derecho:
el nuevo sistema de gestién propuesto por la reforma. Analisis juridico-critico de la Ley
29/1999, de 16 de julio, de modificacion de la Ley 14/1994”, Estudios Financieros, 1999,
num. 47.

—S. DEL REY GUANTERY E LEAL PERALVO, “La relacién entre los supuestos contractua-
les justificativos del contrato de puesta a disposicion y los supuestos contractuales justifi-
cativos del contrato de trabajo de cesién temporal de duracion determinada”, RL, 1996, II.

— M.C. RODRIGUEZ-PINERO ROYO y E J. CALVO GALLEGO, “La extincién del contrato
de puesta a disposicién eventual por desaparicion de las circunstancias de mercado y sus
consecuencias sobre los contratos de trabajo estipulados por la Empresa de Trabajo
Temporal. A propésito de la STS de 4 de febrero de 19997, AL, 1999, ntm. 33.

— A.V. SEMPERE NAVARRO y M. CARDENAL CARRO, “La necesaria sujecion del contrato
eventual a un término final y la STS de 4 de febrero de 1999, Aranzadi Social, septiembre
1999, num. 9.

e L L e e L e e T e







cronicas de jurisprudencia

I. FUENTES DEL DERECHO

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Legislacion Estado-Comunidades Auténomas. 3. Ley y

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca las Sentencias del Tribunal Supremo, Tribunal Constitucional y
Tribunales Superiores de Justicia recogidas en los niimeros 5 a 9 de la Revista Informacion
Laboral-Jurisprudencia (marginales J 619 aJ 1399).

2. LEGISLACION ESTADO-COMUNIDADES AUTONOMAS

El sistema de distribuciéon competencial entre la legislacion estatal y autondmica ha sido
tratado en la STSJ del Pais Vasco de 18 de mayo de 1999, I.L.J 1077. En un asunto no
laboral pero cercano, el 6rgano judicial resuelve sobre la aplicacion del interés que pro-
cede aplicar a las deudas contraidas por el Servicio de Salud del Pais Vasco (Osakidetza).
El interés que ha de fijarse por demora es el establecido con caracter general en el art. 45
de la Ley General Presupuestaria. Tal conclusion la obtiene el Tribunal Superior a través
del analisis de la Sentencia del Tribunal Constitucional 14/1986, de 31 de enero, que
declara inconstitucional la Ley de Principios Ordenadores de la Hacienda General del Pais
Vasco, al regular de forma diferente a la norma estatal el interés de demora de las canti-
dades adeudadas por la Comunidad Auténoma. Tal declaraciéon de inconstitucionalidad
justifica plenamente el razonamiento de que a las Comunidades Auténomas les son de
aplicacion los principios ordenadores de la legislacion estatal, de conformidad con lo dis-
puesto en el art. 149.1.18% de la CE, sobre competencia exclusiva del Estado en las Bases
del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas.
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En la STS de 29 de septiembre de 1999, I.L. J 1376, Sala Cuarta, se examina la aplica-
cién de la Comunidad Auténoma Andaluza que asumié competencias exclusivas sobre la
regulacion de las Camaras de la Propiedad Urbana. La contradiccién entre la legislacion
estatal y autonomica surge al hilo de la reclamacién de los trabajadores laborales de dicha
Camara, que solicitaron su derecho a mantener un complemento personal que comple-
mentase el sueldo que venian percibiendo con anterioridad a la transferencia de dicha
Administracién institucional a la Junta de la Comunidad Auténoma. El Tribunal Supremo,
tras analizar la legislacion reglamentaria aplicable, concluye que la normativa de aplica-
cién no puede ser otra que la autondmica, en base a la asunciéon de competencias exclu-
sivas por la Autonomia y, en consecuencia, la inaplicabilidad de la normativa reglamen-
taria estatal sobre esta materia.

3. LEY Y REGLAMENTO

El ajuste constitucional de las normas aprobadas por el legislador ordinario ha sido tlti-
mamente tratado en diversas sentencias del Tribunal Constitucional en las que se ha veni-
do pronunciando sistematicamente en favor de la constitucionalidad del art. 1.3.g) del
Estatuto de los Trabajadores, en la modificaciéon introducida por la Ley 11/1994, que
establece la exclusién de los transportistas con autorizacién administrativa. En ese senti-
do se pronuncian las SSTC 123/1999, de 28 de junio, I.L.J 871, 155/1999, 156/1999
y 157/1999, de 14 de septiembre, II.LL. J 1147, 1148 y 1149, 172/1999, de 27 de
septiembre, I.L. J 1153, 203/1999, de 8 de noviembre, I.L. J 1337 y 217/1999 y
220/1999, de 29 de noviembre, II.LL. ] 1343 y 1342. Se plantea en ellas un problema
de supuesta discriminacién contraria al art. 14 CE, por la interpretaciéon que del precep-
to estatutario realizan las resoluciones judiciales impugnadas, al entender excluidas ex lege
del dmbito laboral, frente a otros trabajadores por cuenta ajena, a los transportistas que
aportan vehiculo propio en el desarrollo de su actividad. En la linea marcada por las SSTC
9/1999 y 59/1999, de nuevo se declara que el legislador no incurre en discriminacion
constitucionalmente proscrita con la exclusién operada, pues se corresponde con crite-
rios objetivos cuya finalidad es clarificar los dmbitos laborales y mercantiles en lo que a
las relaciones de transportes se refiere.

Cumplen las normas reglamentarias en el ambito laboral, al igual que en otros sectores
del ordenamiento juridico, el encargo de desarrollar y complementar las disposiciones
legales, sin que en ningtn caso puedan contrariar las previsiones de las normas de rango
superior o introducir previsiones no contenidas en ellas. En este sentido, la STS de 4 de
mayo de 1999, 1.1. ] 808, Sala Tercera, resuelve sobre la impugnacién directa del Decreto
2064/1995, y en concreto su articulo 46, regulador de la Cotizaciéon a la Seguridad
Social en el Régimen Especial de los Empleados de Hogar, desestimando la pretension del
recurrente. Las razones de fondo que aduce el TS para mantener la legalidad de la reso-
luciéon reglamentaria impugnada se pueden sustanciar en la inexistencia de trato discri-
minatorio entre hombres y mujeres, pues la norma rige por igual para unos y otros en




condiciones de igualdad, siendo desde esta perspectiva conforme a la Directiva
79/7/CEE, de 18 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacién del principio de igual-
dad de trato entre hombres y mujeres en materia de Seguridad Social.

4. CONVENIOS EXTRAESTATUTARIOS

Los convenios extraestatutarios han venido siendo reconocidos por la jurisprudencia
como pactos plenamente validos y eficaces, como reconocié el Tribunal Constitucional,
entre otras, en las Sentencias de 4/1983, de 28 de enero; 12/1983, de 22 de febrero;
73/1984, de 27 de junio, y 28/1985, de 29 de julio, y el Tribunal Supremo en
Sentencias de 23 de octubre de 1993, 14 de diciembre de 1996 y 24 de enero de 1997.
Ahora bien, tal eficacia s6lo la despliegan entre las partes que lo concertaron y quienes
estaban directamente representadas en la negociacion, pero no respecto del personal res-
tante. Esta doctrina se plasma de nuevo en la STS de 1 de julio de 1999, 1.L.] 1036, Sala
Cuarta, que desestima la demanda de conflicto colectivo interpuesta por la empresa que
habia negociado con el sindicato mayoritario en ese ambito un pacto extraestatutario
excluyendo de toda intervencion en el proceso negociador a todos los sindicatos con
representaciéon en la empresa. Tal falta de participacion de los demads sindicatos impide la
eficacia general, pues lo contrario constituiria un atentado contra la libertad sindical. No
puede excluirse, por lo tanto, de forma indebida a los sindicatos con derecho a formar
parte de la Comisién negociadora, tal como establecié la STC 73/1984, pues tal exclu-
sion conlleva el que el pacto negociado quede excluido del Titulo III del Estatuto de los
Trabajadores.

La STS de 4 de junio de 1999, LL. J 881, Sala Cuarta, niega la eficacia general aunque
reconoce su validez al convenio colectivo de ambito estatal para la actividad de los pro-
fesionales del especticulo taurino que habia sido pactado por determinadas asociaciones
carentes de representatividad sindical, al no haber obtenido ningun puesto en los 6rga-
nos de representacién de los trabajadores, habida cuenta de que no habia habido elec-
ciones para tales 6rganos. En efecto, el Tribunal entiende que las normas que regulan la
negociacion colectiva laboral, con eficacia general, son de derecho necesario absoluto,
dejando limitada su eficacia al dmbito de quienes estaban representados por quienes pac-
taron el convenio.

La STS de 8 de junio de 1999, I.L. ] 892, Sala Cuarta, recuerda, por su parte, con oca-
sion de un proceso de impugnaciéon de convenio colectivo extraestatutario, la doctrina
general sobre este tipo de convenios colectivos. Fundamenta el Tribunal Supremo su vali-
dez en el amparo que el art. 37.1 de la Constitucion proyecta por igual sobre los conve-
nios colectivos estatutarios y los extraestatutarios. Reconociendo asi su validez, la efica-
cia general o limitada de un convenio depende no sélo de las mayorias alcanzadas sino
también del cumplimiento de los requisitos formales y procedimentales establecidos en
el Titulo III del Estatuto de los Trabajadores, eficacia que no queda alterada por la posibi-
lidad posterior de adhesién de otros trabajadores. Sobre la validez y efectos de la adhe-
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sion tacita de los trabajadores a los Convenios extraestatutarios se ha pronunciado con
detalle la STS de 30 de marzo de 1999, 1.1.. ] 648, Sala Cuarta. En esta resolucién se reco-
noce como perfectamente valida y vinculante la adhesién tdcita individual a un pacto
extraestatutario, pues los trabajadores consintieron tacitamente al aprovechar las ventajas
otorgadas conforme a dicho convenio.

Sobre la incidencia de los pactos extraestatutarios en la posterior negociaciéon de un con-
venio conforme a las normas del Titulo III del ET, la STS de 30 de septiembre de 1999,
I.L.J 1384, Sala Cuarta, determina que no puede obligarse a la contraparte a iniciar de
nuevo conversaciones para negociar un convenio estatutario cuando previamente se
habia negociado conforme a buena fe y alcanzado un acuerdo extraestatutario.

5. LEY Y CONTRATO DE TRABAJO

Dentro de las relaciones no siempre pacificas que se establecen entre los limites que las
leyes imponen a la autonomia de la voluntad en el ambito de las relaciones laborales, la
STS de 13 de julio de 1999, I.L. J 1115, Sala Cuarta, desestima el recurso por falta de
contradiccién, entre la sentencia recurrida y la de contraste. El asunto debatido hacia
referencia a la validez de los pactos o acuerdos que los trabajadores, en este caso afecta-
dos por un expediente de regulacién de empleo, llevaron a cabo con su empresa, acep-
tando una indemnizacién menor a la de 20 dias de salario por afio de servicio con un
maximo de 12 mensualidades que prevé el art. 51.8 del Estatuto de los Trabajadores para
el despido colectivo. La Sala del TS confirma la sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid en la que se senala que el acuerdo tiene pleno poder liberatorio, no constitu-
yendo asi el precepto estatutario un minimo legal indisponible que limite la capacidad
del trabajador que ha otorgado libremente el consentimiento a la extincién de la relacién
laboral. Tal doctrina, instaurada a partir de las Sentencias de 21 y 28 de enero de 1997
del Tribunal Supremo, Sala Cuarta, votadas ambas en Sala General, hizo perder el valor
referencial a la sentencia de contraste, modificando el criterio inicial al establecer que el
precitado art. 51 del ET no constituye un minimo indisponible en el caso de que el pacto
sea mds beneficioso para el trabajador como ocurre en este supuesto en el que la indem-
nizacion legal cede, dado que el trabajador se reincorpora de nuevo a la empresa.

6. CONDICION MAS BENEFICIOSA

Tal como recoge la STSJ del Pais Vasco de 8 de junio de 1999, I.L. ] 1094, reproducien-
do literalmente el contenido de la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de julio de 1997:

“para que se dé una condicién mads beneficiosa no basta la repeticion o la persistencia en
el tiempo sino que es preciso que la actuacién persistente descubra la voluntad empresa-
rial de introducir un beneficio que incremente lo dispuesto en la Ley o en el Convenio”.




La citada resolucion del Tribunal Superior deniega asi el plus de nocturnidad reclamado
por los trabajadores, recordando la reciente doctrina unificadora del TS (Sentencias de 28
de abril y 12 de marzo de 1997), que establece que para que pueda sostenerse una con-
dicién mds beneficiosa es preciso que ésta se hubiese adquirido y disfrutado por obra de
una voluntad inequivoca en su concesion.

La STSJ de Madrid de 11 de junio de 1999, 1.1.] 1195, reconoce como condicién mas
beneficiosa el derecho a una prestacion sanitaria complementaria de la Seguridad Social,
pues fue voluntad inequivoca de la empresa la concesién de dicha mejora a sus trabaja-
dores.

Idéntica doctrina se contiene en la STSJ de La Rioja de 4 de mayo de 1999, L.L. ] 846,
confirmando la sentencia de instancia que estim6 la demanda de una trabajadora for-
mulada en reclamacién de una cantidad salarial extra que habitualmente la empresa le
abonaba en los meses de julio y diciembre. Tal como sefala la sentencia, la reiteracién en
el tiempo integra una declaracion tacita de la voluntad empresarial de conceder un bene-
ficio a la actora que sobrepase las exigencias de las normas legales o convencionales apli-
cables, al tiempo que pone de manifiesto su consolidacién.

Como modulacién del principio de aplicacion de la condiciéon mas beneficiosa, operan
las clausulas de compensacion y absorcion en materia salarial. La STSJ de Catalufia de 9
de julio de 1999, I.L. ] 1215, reconoce la operatividad de la compensacién aplicada por
la empresa que correctamente no imputé a los trabajadores los incrementos producidos
en el convenio colectivo, al percibir retribuciones que en conjunto eran superiores a los
salarios que éstos venian percibiendo a través de acuerdos recogidos en contratos indivi-
duales.

Un estudio detenido sobre la presencia de condiciones laborales mas beneficiosas se lleva
a cabo en la STSJ de Madrid de 31 de mayo de 1999, .L. ] 996, que desestima la exis-
tencia, a favor de los demandantes trabajadores de un patronato militar, de una condi-
cién mas beneficiosa subsistente tras la aplicacién del convenio colectivo del Ministerio
de Defensa. Siguiendo la doctrina que emana de las Sentencias de la Sala Cuarta del
Tribunal Supremo, entre otras, de 16 de septiembre de 1992, 20 de diciembre de 1993
y 21 de febrero de 1994, las condiciones mas beneficiosas no son mds que derechos que
la empresa atribuye al trabajador sin consideracion y por encima de los limites minimos
fijados en las normas cogentes, sean éstas estatales o convencionales.

La STSJ de Cataluiia de 30 de junio de 1999, 1.L.] 966, si bien como obiter dicta y en rela-
cién con el derecho a ocupar casa-vivienda, desestima la existencia de condicién mas
beneficiosa al no quedar constatado el derecho del actor a ocupar la misma en virtud de
un beneficio empresarial, pues la concesion de las mismas se somete a una evidente dis-
crecionalidad patronal que no implica deber u obligado reconocimiento a la ocupacion.

La STS de 21 de septiembre de 1999, I.L. ] 1356, Sala Cuarta, desestima, si bien por falta
de contradicciéon entre la sentencia recurrida y la de contraste, la pretensién retributiva
de los recurrentes, conductores de camiones dedicados al transporte de carburantes,
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negando la existencia de condicién mas beneficiosa en el abono de una cantidad econo-
mica superior a la fijada por el convenio por la realizacién de jornada superior que desde
siempre les habia reconocido la empresa.

7. LEY Y CONVENIO COLECTIVO

A la dificil tarea de delimitar los terrenos en que se desenvuelven las relaciones entre Ley y
Convenio, contribuyen las SSTS de 10 de mayo de 1999 (dos), LL. J 756 y 757, Sala
Cuarta; de 11 de mayo de 1999, 1.1.] 758, Sala Cuarta; de 12 de mayo de 1999,1.L.]J 767,
Sala Cuarta; de 12 de mayo de 1999 (dos), I.L.J 772 y 773, Sala Cuarta; de 18 de mayo
de 1999, I.L.] 782, Sala Cuarta; de 24 de mayo de 1999, I.L. ] 789, Sala Cuarta; de 25 de
mayo de 1999, 1. ] 792, Sala Cuarta; de 27 de mayo de 1999, I.L. ] 797, Sala Cuarta; de
31 de mayo de 1999, 1.1.] 806, Sala Cuarta; de 22 de julio de 1999,1.1.] 1274, Sala Cuarta
y de 29 de septiembre de 1999, I.L. ] 1377, Sala Cuarta, resolviendo el proceso de inte-
gracion de la Administracién Autondmica del Pais Vasco de las Ikastolas. La cuestion nuclear
se plantea sobre la legalidad de los convenios colectivos reguladores de tales centros que
preveian un incremento salarial que entraba en contradiccién con las limitaciones fijadas
en las Leyes de Presupuestos de la Comunidad Auténoma. El Tribunal Supremo, recono-
ciendo la supremacia de la ley sobre los convenios colectivos, entendi6é que la congelacion
salarial Unica y exclusivamente era de aplicacion a aquellos trabajadores que a la fecha de
su entrada en vigor tenian la condicién de empleados de la Administracion.

Otro supuesto de las complejas relaciones entre Ley y Convenio se plantea en la STSJ de
Castilla-La Mancha, de 25 de mayo de 1999, I.L. ] 825. El asunto planteado versa sobre la
incidencia de los limites presupuestarios en los convenios colectivos negociados en el
ambito de la Administracién Publica. Recuerda la citada sentencia, al margen de la contro-
versia de caracter presupuestario, que, de conformidad con el art. 82.1 del Estatuto de los
Trabajadores, los convenios colectivos, como resultado de la negociacién de los represen-
tantes de los trabajadores y de los empresarios, constituyen la expresién del acuerdo libre-
mente adoptado por ellos en virtud de su autonomia colectiva, tal y como deriva del
art. 37.1 del texto constitucional, regulacién que es aplicable en el ambito de las diversas
Administraciones Publicas, en la medida en que intervienen como empleadores (art. 9.1 de
la Constitucién), si bien con las limitaciones que, por Ley, y en aras de intereses de carac-
ter publico, se puedan introducir, especialmente de indole presupuestaria. Igualmente, el
art. 82.3 sefiala que tales Convenios colectivos obligan a empresarios y trabajadores inclui-
dos en su ambito de aplicacion, durante todo el tiempo de su vigencia.

8. REGLAMENTO Y CONVENIO COLECTIVO

No parece que la interrelacion entre las normas reglamentarias y convencionales haya de
ser observada solamente desde un punto de vista de relacién jerarquica, sino también de




distribucién competencial en la que el Reglamento cede en determinados casos ante la
aplicacion del convenio colectivo. Dicha relacion ha sido tratada en la STS de 25 de marzo
de 1999, I.L.] 645, Sala Cuarta, a la hora de resolver si los trabajadores con contrato tem-
poral tienen o no derecho al complemento econémico por antiguedad, siendo asi que el
convenio colectivo no contiene exclusion alguna para los trabajadores temporales, exclu-
sién que si contiene el Reglamento 2205/1980, de 13 de junio, del personal laboral al
servicio de establecimientos militares. Siguiendo la doctrina instaurada, entre otras, en las
Sentencias de 27 de octubre y 11 de noviembre de 1998, la precitada sentencia sefiala que
la relacién entre la regulacion del Real Decreto y la del convenio colectivo en este punto
no puede en ningln caso entenderse como una relaciéon de jerarquia en virtud de la cual
la norma convencional deba ceder ante la reglamentaria, por lo que tanto si se considera
esta relacion desde la perspectiva del art. 3.3 del ET, como si se hace a partir de la suce-
sion de normas, la norma del convenio colectivo prevalece en este caso sobre el
Reglamento. Este mismo criterio se ha mantenido por la STSJ de Extremadura de 1 de
julio de 1999, 1.1.] 1239, que sefiala la prevalencia de lo establecido en el Convenio cuya
fuerza vinculante se garantiza constitucionalmente y mds atn en el supuesto de que las
previsiones convencionales sean mas favorables que las reglamentarias.

9. LEY APLICABLE

En referencia a las normas aplicables en materia de Seguridad Social, la STS de 7 de mayo
de 1999, I.1. ] 752, Sala Cuarta, continua la linea iniciada por el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas en el caso “Roenfeldt” que efectud un andlisis comparativo de
la aplicacién del Convenio Hispano-Aleman de Seguridad Social y el Reglamento
Comunitario 1408/1971, en el reconocimiento de la base reguladora aplicable a la pen-
sion de invalidez a un trabajador migrante. El Tribunal Supremo entiende aplicable como
norma mas favorable el convenio bilateral, pues el Reglamento Comunitario sélo seria
aplicable en aquellos supuestos de inexistencia de acuerdos internacionales. En este sen-
tido, y sobre asuntos similares, han de citarse las SSTS de 13 de marzo de 1999, I.L. ]
636, Sala Cuarta; de 11 de mayo de 1999 (tres), Sala Cuarta, I.L. ] 764, 765 y 920; de
17 de mayo de 1999, 1.1. ] 778, Sala Cuarta; y de 7 de junio de 1999 (dos), I.L. ] 886
y 889, Sala Cuarta.

Siguiendo la linea interpretativa anterior, la STS de 30 de septiembre de 1999, L. J
1383, Sala Cuarta, partiendo del planteamiento por el propio Tribunal de una cuestion
prejudicial ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas cuyos términos
reproduce en los Fundamentos de Derecho, entiende aplicable un Convenio bilateral de
Seguridad Social suscrito entre Espafia y el pais de que se trate, si del mismo se deriva un
trato mas favorable para el interesado que el otorgado por las normas comunitarias.

En materia de legislacion aplicable, la STS de 16 de marzo de 1999, I.L. J 641, Sala
Cuarta, con ocasion de la controversia surgida respecto de dos trabajadoras espafiolas con
contrato laboral celebrado en Pekin, que vienen prestando servicios en dicha ciudad por
cuenta del Ministerio de Economia y Hacienda, resuelve el conflicto determinando que
la legislacion aplicable al caso es la China, aunque al no haber sido suficientemente pro-
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bada lo procedente es aplicar la legislacién espafiola. Siguiendo asi reiterada doctrina
jurisprudencial de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo (Sentencias de 11 de mayo de
1989 y 23 de marzo de 1994), la Sala Cuarta seflala que cuando el derecho extranjero
aplicable no haya quedado probado con seguridad en el pleito ha de aplicarse para resol-
ver el litigio el derecho interno.

La determinacién de la legislacién aplicable a las relaciones laborales centra la cuestion
debatida por la STSJ de Madrid de 15 de abril de 1999, I.L. ] 734. En ella se declara la
competencia de los 6rganos del orden social de la jurisdiccién espanola para conocer de
una demanda de despido cuando las partes contratantes, ambas espaniolas, habian sus-
crito una clausula de sumisién expresa en virtud de la cual se sometian de mutuo acuer-
do a la legislacién laboral y a los Tribunales de los Estados Unidos de América. En apli-
cacion del art. 25.1 de la LOPJ, y teniendo en cuenta la nacionalidad de los litigantes,
niega validez a la clausula de sumisién a tribunales extranjeros, pues la autonomia de la
voluntad a la hora de fijar territorialmente la competencia de los 6rganos judiciales no
puede trasponer el ambito nacional cuando existen normas legales expresas que limitan
tal disposicion.

JoaQuUiIN GARciA MURCIA
OLGA ESTRADA ALONSO
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II. TRABAJADOR

Sumario ™

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

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

Esta crénica abarca las sentencias del Tribunal Constitucional, del Tribunal Supremo y de
los Tribunales Superiores de Justicia recogidas en los numeros 5 a 9 de la Revista Informacion
Laboral-Jurisprudencia (marginales J 619 aJ 1399).

1. PRESUPUESTOS CONFIGURADORES DE LA RELACION DE TRABAJO

R) Presupuestos sustantivos

En este apartado se recogen dos decisiones diferentes que subrayan, cada una de ellas, un
criterio delimitador distinto del concepto de trabajador, ya sea la retribucién, ya la aje-
nidad en los frutos de la prestacion.

b) Actividad retribuida

Es de destacar en este apartado la STS de 20 de julio de 1999, I.L. J 1125 (recurso de
casacién para la unificacién de doctrina 4040/1998).

1. Las demandantes concertaron con Telefonica “contratos de prestacion de servicios de
telecomunicacién para locutorio publico de temporada” por los que se obligaban a rea-
lizar cuantos actos fueran necesarios para la transmision, recepcién y entrega de toda
clase de servicios telefénicos publicos, en diversos locutorios publicos, efectuando el
cobro de todos los servicios prestados por el locutorio respondiendo en todo caso de la
recaudacion por el servicio cursado con arreglo a las tarifas vigentes, habiéndose esta-
blecido en los contratos que el locutorio permanecera abierto al ptblico un minimo de
8 horas diarias, pudiendo las demandadas (Compaiiia Telefénica Nacional de Espafia, SA
y Cabinas Telefénicas, SA) ampliar dicho horario, cuando, a su juicio, existan razones de
servicio que lo justifiquen; y que los demandantes deben disponer como minimo de un
familiar, con una edad minima de 16 afios para que les auxilie en el cumplimiento de las
obligaciones derivadas del referido contrato, asumiendo la obligacién de no contratar en
cualquier forma a trabajadores por cuenta ajena para el desempenio de las tareas objeto
del contrato, estableciéndose una remuneracién por los servicios prestados, en cémputo
mensual, del 10 por ciento de la recaudacion obtenida, ademas de 50 pesetas por cada
conferencia de cobro revertido celebrada en el locutorio, garantizando telefénica a las
demandantes la percepcién minima, también en cémputo mensual, de 30.000 pesetas,
y fijindose incentivos por logro de objetivos. Las demandantes realizaban el servicio de
locutorio ayudadas por uno o mas familiares, existiendo ocasiones que se encontraban
una sola de ellas o varias; la distribucion horaria la realizaban a su conveniencia. Las
demandantes percibian una retribuciéon media mensual de 199.088 pesetas, con inclu-
sion de prorrata de pagas extras.




2. Se afirma la “irrelevancia de la calificacién” que las partes dieren al contrato, pues su
naturaleza juridica deriva del “conjunto de derechos y obligaciones que se pactan y las
que realmente se ejercitan, de modo que la denominacién dada al de autos de “arrenda-
miento de servicios” no es vinculante. “Tanto las demandadas como la sentencia recurri-
da excluyen el caracter laboral del contrato como consecuencia de dos de sus datos: la
relativa libertad de horario y el tener que utilizar los servicios de un familiar”.
“Ciertamente se exigia a las actoras realizar el servicio durante un minimo de ocho horas
diarias o ‘el superior que impusiera el servicio’ y se les dejaba elegir el horario. Pero si se
tiene en cuenta que su retribucion venia determinada por un porcentaje sobre lo factura-
do, es obvio que las trabajadoras vendrian indirectamente estimuladas a abrir el locutorio
en las horas en las que la facturacién fuera mayor. Ello aparte de que ya contractualmen-
te se pactaba la realizacion del superior horario que impusiera el servicio. Por tanto esa
(supuesta) libertad de horario era un tanto relativa y no puede destruir el elemento de
dependencia de la trabajadora a la empresa. Habia un conjunto de instrucciones en cuan-
to al modo de la facturacién y una relativa libertad para determinar el horario, totalmen-
te compatible con la retribucion a comision. Se llega asi a la conclusion de que tal hecho
es irrelevante a los efectos de la calificacion del contrato”. “En cuanto a la necesidad de
auxiliarse en el servicio por un familiar es dato que acentta el caracter laboral de la rela-
cién. No se dejaba a la trabajadora elegir quién o quiénes le auxiliaran en su actividad.
Libertad que seria propia del arrendamiento de servicios. Ni siquiera se establecié un
derecho de veto por parte de Telefénica. Simplemente se prohibié el empleo de terceros
y se impuso el de familiares”. No puede olvidarse que el articulo 10.3 del Estatuto de los
Trabajadores establece que “Si el trabajador, conforme a lo pactado por escrito, asociare a
su trabajo un auxiliar o ayudante, el empresario de aquél lo serd también de éste”.

3. Ciertamente, como ya se dijera en el art. I de la LCT de 21 de noviembre de 1931 y se
repiti6 en la de 26 de enero de 1944, es irrelevante la denominaciéon que las partes den al
contrato, pues lo que importa es el conjunto de derechos y deberes que las mismas ejecutan
y su forma de llevarlos a cabo. Muy polémico se presenta el tema de la titularidad de la facul-
tad de la ampliacién de la jornada. En los hechos probados se utiliza indistintamente los tér-
minos de jornada y horario, si bien se ve que se trata de la primera. Su ampliacién se dice
que puede tener lugar “cuando, a su (el de las demandadas) juicio, existan razones de servi-
cio que lo justifiquen”. No es pues decision de la trabajadora, sino de la empleadora. Pero lo
relevante no es si se ha incluido una clausula ilegal, sino si efectivamente se hubiera ejercita-
do. No existe al respecto ninguna referencia entre los hechos probados. Luego no ha tenido
lugar la expansion horaria. Se puede escudrifiar, partiendo de los hechos probados, si el fami-
liar que colabora con cada una de las demandantes en el cumplimiento de las obligaciones,
es un auxiliar asociado o un colaborador permitido que rompe la naturaleza de la prestacién
laboral, como personal insustituible e infungible. En realidad se viene a acreditar, bien que no
expresamente, la ausencia de organizacién productiva de cada demandante, porque esa orga-
nizacion se afirma que existe, pero a cargo de Telefénica. Resulta claro que las actoras no tie-
nen las facultades propias de una contratista —sin que tampoco sea verdadera empleadora—,
que se ven en las SSTS de 15 de noviembre de 1993 (recurso 1294/1993), 18 de marzo de
1994 (recurso 558/1993), 17 de julio de 1993 (recurso 1712/1992), 13 de octubre de
1995 (recurso 2648/1994), En realidad, “por carecer de actividad empresarial propia” como
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se afirma en la sentencia del TS de 21 de marzo de 1997 (recurso 3211/1996), no puede
decirse que se trate de sujetos empleadores. Dado que las actoras cobraban por el sistema de
comision, tanto por recaudacién como por conferencia a cobro revertido, y que la garantia
tan solo fue de 30.000 pesetas mensuales, no debe dudarse que existiera salario, si bien el
minimo deberia de verse rectificado. En cambio algin obstaculo pudo haberse presentado
por la demandada, ante la clausula expresiva de que las demandantes respondian en todo
caso de la recaudacion por el servicio cursado, si es que tuvo alguna vez operatividad.

d) Actividad por cuenta ajena

Especialmente significativa en esta materia es la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 15 de
febrero de 1999, I.L. ] 688 (recurso 2775/1998).

1. Lademanda planteada presenta reclamacion contra los Ayuntamientos de la Luisiana
y Canada del Rosal sobre despido, declarandose el JS incompetente por razén de la mate-
ria. El actor prestaba sus servicios como conductor de ambulancia para ambos
Ayuntamientos. A tal efecto se encontraba dado de alta en el IAE y en el RETA y se com-
prometia a mantener el vehiculo —de propiedad mancomunada de los Ayuntamientos
citados— en perfecto estado de limpieza, con el suficiente combustible en todo instante,
garantizando asimismo las revisiones mecanicas necesarias para mantener el coche en
buen estado de funcionamiento. El actor presentaba mensualmente a cada Ayuntamiento
un parte de distribucién de servicios a efectos de conocimiento y control por la corpo-
racién municipal, reservandose cada una de ellas la facultad de modificar dicho plan, la
posibilidad de pronunciarse sobre las vacaciones programadas por el trabajador y la capa-
cidad para determinar las sanciones correspondientes a las faltas leves o graves cometi-
das por el mismo. Este ultimo percibia como retribucion el 65 por ciento del importe
liquidado por el INSALUD a cada corporacién por los traslados efectuados, si bien cuan-
do el porcentaje quedase por debajo del minimo mensual fijado por la corporaciéon ésta
deberia complementarlo.

2. ElTribunal no manifiesta duda alguna sobre el conflicto que se plantea al conside-
rar que, de todo lo expuesto, “se infiere concurrir en la explicitada relacién laboral las
notas de ajenidad y prestacion del servicio dentro del ambito de organizaciéon y direc-
cién de la mancomunidad municipal, comprendidas en el art. 1.1 del ET, en relaciéon con
el siguiente art. 8.1 incumbiendo el conocimiento de la cuestién de fondo promovida al
orden social de la jurisdiccién”.

3. Valora de forma escueta y genérica el Tribunal las notas de dependencia y ajenidad
sin detenerse a apreciar cudl es el contenido exacto de ambos rasgos delimitadores del
concepto de trabajador. En este caso concreto, elementos como el alta en el IAE o en el
RETA, como en tantas otras ocasiones, no han resultado determinantes para destruir la
presuncion de laboralidad existente en una relacion en la que el control de la prestacion
de servicios recae sobre quienes, pese a mostrarse como corporaciones publicas, actiian
como empleadores.




2. SUPUESTOS INCLUIDOS

C) Relaciones laborales de caracter especial

a) Alta direccién

En la STS de 4 de junio de 1999, I.L. J 883 (recurso de casacién para la unificacién de
doctrina 1972/1998), que se comenta a continuacion, el TS reitera su ya conocida doc-
trina sobre la necesidad de demostrar la existencia de poderes inherentes a la titularidad
juridica de la empresa y a los objetivos generales de la misma para calificar la relacion
como especial de alta direccion.

1. La sentencia se ocupa de analizar la calificaciéon como relacion laboral comun o de
alta direccién de un director financiero que realizaba para un grupo empresarial funcio-
nes consistentes en “terminar las auditorias pendientes del afio 1995, auditar el departa-
mento informadtico con descubrimiento de carencias y propuesta de soluciones, elabora-
cién de un cuaderno de venta de unos determinados perfumes y analisis de las estructuras
financieras de las diferentes empresas del grupo”. Para el desempeno de dichas funciones
se habia procedido a la firma de un contrato de alta direccién entre las partes, debiéndo-
se destacar asimismo que el actor carecia de poderes notariales, asi como de firma auto-
rizada en las cuentas bancarias. Tampoco podia despedir al personal, sino tan sélo propo-
nerlo, correspondiendo la decisién final a los Consejeros-Delegados. El actor, sin
autorizacion expresa de los Consejeros-Delegados, tan sélo podia efectuar pedidos, por
ejemplo de material informatico, aunque éstos debian firmar los cheques para su poste-
rior abono.

2. EITS aprovecha una excelente oportunidad para entrar a conocer de una materia que,
por su casuistica, ha sido objeto de unificacién de doctrina en raras ocasiones. La senten-
cia revoca a la de suplicacién, entendiendo que la relaciéon que unia a las partes era comun
y no de alta direccién. EI TS, con amplia cita jurisprudencial, fundamenta su fallo en que
las facultades otorgadas, aunque puedan considerarse como directivas, no afectan a areas
funcionales de “indiscutible” importancia para la vida de la empresa, no desarrollando el
trabajador su actividad con auténtica autonomia, ya que dependia en practicamente todos
los aspectos de su trabajo de las instrucciones generales y concretas impartidas por los
Consejeros-Delegados. Sefiala también la sentencia que “los mandos intermedios, aunque
ejerzan funciones directivas ordinarias, quedan sometidos al ordenamiento laboral
comun”. Por ultimo, se pone de manifiesto que el concepto de alto directivo ha de inter-
pretarse de forma restrictiva.

3. Lasentencia, para fundamentar la existencia de relacion laboral comtn, sostiene que el
actor carecia de poderes inherentes a la titularidad juridica de la empresa y relativos a sus
objetivos generales. Dicha doctrina no resulta en absoluto novedosa y se remonta a doctri-
na jurisprudencial anterior incluso a la propia vigencia del RD 1382/1985, tal y como pone
de manifiesto la STS de 25 de noviembre de 1981 (LL.J 990/1983). Por el contrario, tiene
mas interés, por su novedad, el hecho de que junto a la falta de esencialidad de las funcio-
nes asumidas, se valore la ausencia de autonomia del directivo en el ejercicio de las mismas.
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Por otra parte, del fallo se desprende que no es necesario que exista al menos un alto direc-
tivo en el organigrama de la empresa que se sittie entre los administradores sociales y los
trabajadores comunes, puesto que los administradores (o, incluso, el propio empresario)
también pueden ejercer directamente las funciones de direccién y gerencia de la sociedad.
Por ultimo, resulta criticable que la sentencia se refiera en ocasiones, en un tono ambiguo,
al concepto de “alto cargo” como sinénimo de “alto directivo”.

3. SUPUESTOS EXCLUIDOS

Ademas de la intrincada polémica sobre la caracterizacién como laboral o no de la presta-
cién de servicios de los administradores sociales, este apartado recoge otras decisiones de
interés. Dos de los pronunciamientos objeto de comentario admiten la calificacién como
laboral de una relacién de trabajo entre los colaboradores sociales y la Administracién
publica y de una prestacién de servicios desarrollada por una hija, como trabajadora, res-
pecto de su madre, como empleadora. Sin embargo, el tercero de los supuestos consagra la
exclusion de toda aquella relacién protagonizada por mediadores mercantiles cuando aqué-
llos demuestren la falta de ajenidad —o de dependencia—.

C) Administradores sociales

Una de las sentencias relativas a este tema es la STS de 7 de julio de 1999, I.L. ] 1041
(recurso de casaciéon para la unificaciéon de doctrina 3610/1998).

1. Los hechos relatan la controversia surgida entre la viuda del administrador tnico de
una sociedad limitada, propietario junto a ella al 50 por ciento cada uno del capital de
la misma, y la Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales Ibermutua.
El marido de la demandante estaba dado de alta en el RGSS, y fallecié como consecuen-
cia de las lesiones sufridas al volcar una miquina excavadora que manejaba en el trabajo
realizado para su empresa. La sentencia en instancia desestima la demanda, pero en
recurso de suplicacion es revocada y acogida favorablemente la pretension de la deman-
dante, declarando su derecho a una pension vitalicia de viudedad y pensién de orfandad
en favor de sus hijos. El TS admite el recurso de casacién para unificaciéon de doctrina
planteado por la Mutua, y revoca la sentencia obtenida en suplicacién.

2. lasentencia trata de precisar la naturaleza de la relacién que mantienen los adminis-
tradores con las sociedades, asi como su encuadramiento en la Seguridad Social. Se entien-
de que “no se puede partir de la validez del alta en el RGSS del fallecido como presuncién
furis et de iure”, sino que hace falta que cumpla el requisito basico para estar en el ambito de
aplicacion de dicho régimen, es decir, que sea trabajador por cuenta ajena (arts. 7.1 y 61.1
LGSS, en relaciéon con el art. 1.1 ET). Asi, en un supuesto como éste, en que el fallecido es
propietario del 50 por ciento de la sociedad, y administrador tnico de la misma, parece
que falta el requisito fundamental de la ajenidad (SSTS de 20 de enero de 1997 y de 5 de




octubre de 1995), por lo que no cabe hablar de relacion laboral, sino de relacion mercan-
til, y con ello no es posible su encuadramiento en el RGSS, sino en el RETA (Vid. DA 27
LGSS modificada por la Ley 50/1998). Se destaca también el hecho de que el 50 por cien-
to restante del capital de la sociedad limitada perteneciera a la viuda demandante, quedan-
do claro el control efectivo de la sociedad por parte de su esposo.

3. Acierta la sentencia al utilizar el levantamiento del velo de la persona juridica para
comprobar que el fallecido no era trabajador por cuenta ajena, sino trabajador por cuenta
propia, al ser propietario del 50 por ciento del capital social y ejercer como administrador
unico todas las funciones de direccién y control de la sociedad. Confirmdandose tal poder
de control al comprobarse que su esposa es asimismo titular del 50 por ciento restante. De
esta manera desaparece la nota de ajenidad fundamental para la definicién de trabajador
por cuenta ajena. Sin embargo, es importante resaltar que el momento adecuado para dene-
gar esa calidad es aquel en el que se solicita el alta en el RGSS, al que ha contribuido el falle-
cido durante un importante periodo de su vida. En este sentido habria que considerar el
comportamiento de la Mutua que en su momento asumio un riesgo y percibi6 unas coti-
zaciones sin cuestionarse el encuadramiento del fallecido, y que a la hora de cumplir con
las obligaciones adquiridas alega ese error de forma extemporanea (Vid. STS de 14 de julio
de 1999, recurso de casacion para la unificacién de doctrina 4000/1999, I.L. ] 1056).

Relevante también en esta materia es la STSJ de Cataluna de 22 de abril de 1999, 1.L.]
722 (recurso 7896/19938).

1. Los hechos se ocupan de analizar el reconocimiento del derecho de un socio traba-
jador de una sociedad anénima, titular del 33 por ciento del capital social, a percibir del
FOGASA cierta cantidad en concepto de salarios e indemnizacién. Para ello resulta esen-
cial la determinacion de la existencia de relacién laboral entre el actor y la sociedad anoé-
nima. Segtn la sentencia, aquél tenia la condicién de secretario de la Junta (;Consejo?),
habiendo llegado a presidir una Junta General Extraordinaria que acordé una ampliacién
de capital. Otros dos socios, uno de ellos hermano del actor, son también titulares de la
sociedad, con idéntica participacion social (33 por ciento). El JS estima la demanda y con-
dena al FOGASA al abono de las cuantias reclamadas.

2. Lasentencia revoca la decisién, entendiendo que el FOGASA no ha de abonar la cuan-
tia reclamada al no estar sometido el socio a una relaciéon laboral con la sociedad. El TS]
parte del hecho de que la relacién que le unia a la sociedad era “organica de Administracion
social que excluye la laboral, negandose la existencia de ajenidad”. La sentencia se hace eco
a continuacién de cierta jurisprudencia del TS que, segun la STS ud. 18 de marzo de 1991
(recurso 1221/1990), mantiene la admisién de la concurrencia de la relacion laboral y la
estrictamente social, siempre que ambas tengan sustantividad propia, de tal forma que sélo
en casos de simulacién o fraude, se pierde la nota de ajenidad, segun confirma la STS de
27 junio de 1989 (I.L.J 1381/1991). Dicho fraude aqui se considera existente ya que la
improcedencia del despido del actor se habia basado en la apreciacién judicial de ficta con-
fessio por parte de la empresa, al no comparecer ésta en juicio. Por ultimo, en opinién del
Tribunal, la influencia decisiva del socio en la marcha de la sociedad impide la prestacién
de cualesquiera otros servicios dependientes por parte del mismo.
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3. La sentencia parece referirse a un socio trabajador que no realiza simultdineamente
funciones de administracién social, si bien no puede afirmarse esta circunstancia con la
rotundidad necesaria, dada su ambigua redaccién. Si no realizara dichas funciones de
administracién, la sentencia se inscribiria en una linea que han mantenido ultimamente
de forma minoritaria e incipiente algunos TTSS], favorable a considerar la inexistencia de
ajenidad en el caso de socios trabajadores que sean titulares de importantes paquetes
accionariales (33 por ciento, en este caso). Asimismo, la sentencia parece tener en cuen-
ta el hecho de que otro de los socios titulares de otro 33 por ciento de las acciones era
hermano del actor. Recuérdese, ademas, que el porcentaje del caso analizado coincide
con el sefialado por la legislacién de Seguridad Social como “presuncién” de control
efectivo. Asimismo, el presente supuesto cumpliria con los presupuestos exigidos por
dicha legislacién de cara a aplicar la presuncion “familiar” de control efectivo. Podria sos-
tenerse que el fallo se aparta de la posiciéon mantenida por el TS, que sélo ha reconocido
la ausencia de ajenidad en el caso de socios trabajadores titulares del 50 por ciento o mas
del total de participaciones sociales de una sociedad mercantil capitalista. No obstante, la
sentencia no se opone frontalmente a esta posicioén del TS, ya que sostiene que el pre-
sente caso se trata de una excepcion, al estar ante una situacién claramente fraudulenta.
Por tltimo, si, ademas, el socio hubiese ostentado la condicién de secretario consejero,
la sentencia tan soélo se apartaria de la doctrina dominante del TS en que el requisito
ausente no deberia haber sido la ajenidad, sino la dependencia.

D) Trabajos amistosos, benévolos o de buena vecindad. Trabajos de colaboracion social

Analiza este apartado la STSJ de Castilla-La Mancha de 13 de mayo de 1999, 1.L.] 822
(recurso 417/1999).

1. Se trata de una reclamacién por despido formulada por un supuesto colaborador
social contra la Delegacion Provincial de la Confederacion Hidrografica del Guadiana en
Ciudad Real para la que habia prestado sus servicios. Resulta probado que el actor fue
seleccionado por la Oficina de Empleo del INEM en dicha localidad con el fin de reali-
zar trabajos de oficina, y que asi lo hizo durante un aflo con sujecién a una jornada y
horario determinados y disfrutando de una remuneracién mensual coincidente con la
base reguladora de la prestacién por desempleo que le correspondia. Desestimada la
interposicion de la pertinente reclamacién previa, el JS tampoco estima la demanda al
acoger la excepcion de falta de legitimacion activa alegada por la demandada.

2. La sentencia acoge favorablemente la peticion revisoria de los hechos probados con
objeto de afadir que “(...) los colaboradores sociales han realizado trabajos idénticos a
los del personal funcionario o laboral de su categoria, sometidos a control-horario, régi-
men de permisos y vacaciones, y accion social idénticos”. El analisis de los requisitos que
han de cumplir los trabajos de colaboracién social, regulados en los articulos 38 y 39 del
Real Decreto 1445/1982, y en el articulo 213.3 LGSS, pone de relieve la inexistencia de
tal tipo de relacién por la naturaleza indefinida de las tareas realizadas y, muy especial-




mente, por la ausencia de “(...) la nota definidora y esencial de la colaboracién social, cual
es la utilidad social de la obra, trabajo o servicio (...)”, puesto que no puede entenderse
que cualquier actividad de la Administracion Pablica es de utilidad social a estos efectos;
mas bien, los preceptos que regulan el instituto de la colaboracién social no atienden a
principios abstractos, sino a la concreta obra, servicio o trabajo. En realidad, la sustitucién
de la contratacion ordinaria de personal por el trabajo de desempleados a través de la figu-
ra de la colaboracién social supone un claro fraude de Ley ex articulo 6.4 CC, al tratar de
conseguir al amparo de una norma un fin no querido por ella. De aqui se deduce, pues,
la existencia de una verdadera relacion laboral entre el actor y la demandada, lo que sirve
para calificar como despido improcedente el cese de la relacién sin la concurrencia de una
causa legitimadora de la ruptura de dicho vinculo en contra de la voluntad del trabajador.

3. La constatacion del incumplimiento de los requisitos legalmente establecidos para la
utilizacién de esta poco frecuente figura de fomento del empleo que es el trabajo de cola-
boracion social supone que la decision en virtud de la cual se reconoce la existencia de
un vinculo laboral haya de considerarse a todas luces acertada; recuérdese que, como la
propia normativa dispone, el uso adecuado de este instituto no implicaria la existencia de
relacién laboral entre el desempleado y la entidad en la que presta los servicios. Pero quiza
lo mas destacable de esta sentencia sea la determinaciéon con la que el Tribunal acusa al
6rgano de la Administraciéon Publica implicado de utilizar fraudulentamente una figura
contractual cuyo fin no es otro que el de favorecer la situacién de los desempleados: la
Administracién abusa de su poder al pretender que cualquier actividad realizada en su
ambito sea, por el mero hecho de su caracter publico, de utilidad social. Qué duda cabe
de que las practicas fraudulentas son siempre reprobables; sin embargo, cuando el sujeto
que las lleva a cabo es un dérgano publico se hacen particularmente odiosas.

E) Trabajos familiares. Prestaciones de desempleo

En este apartado se estudia la STSJ de Galicia de 28 de mayo de 1999,1.L.] 1003 (recur-
$0 2672/1996).

1. Los hechos de la decisién aqui comentada se refieren a una reclamacion de presta-
cién por desempleo presentada por la actora frente al INEM, habiéndose declarado pro-
bado que aquélla prest6 sus servicios, en calidad de auxiliar administrativa y a cambio de
un salario mensual durante mas de seis afios, para una empresa cuya titularidad ostenta-
ba su madre, con la que convivia, al menos hasta el momento de extincién de la relacién
discutida, cuya impugnacion fue resuelta por avenencia en conciliacién. La solicitud de la
prestacion por desempleo fue denegada por el INEM al considerar la ausencia de una acti-
vidad por cuenta ajena. La primera instancia de la jurisdiccién social fallé en favor de tal
organo, decisién que da lugar a este recurso de suplicacion.

2. Se admite, en primer lugar, la revision del relato histérico de la sentencia de instan-
cia por no reflejar que en el momento en que se dictaminé que la actora vivia con su
madre (y empleadora), tal situacién se debia al padecimiento temporal de una enferme-
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dad que requeria atencién que la actora no podia recibir en su vivienda habitual. Esta
puntualizacién es importante para apoyar la tesis de que la actora merecia la condicién
de trabajadora por cuenta ajena a los efectos de los articulos 1.3 ET y 7.2 LGSS.Y es que
la sentencia considera que tal hecho, unido a otros convenientemente acreditados, como
son la prestacion de los servicios durante un prolongado periodo de tiempo, la percep-
cién de un salario mensual o el pago de las cotizaciones correspondientes, son circuns-
tancias con entidad suficiente para desvirtuar la presuncién iuris tantum que los mencio-
nados preceptos establecen, de tal forma que, al ser trabajadora por cuenta ajena tiene
derecho a percibir la prestacién por desempleo solicitada que le fue denegada por la sen-
tencia recurrida.

3. La valoraciéon que merece esta decisién es muy positiva por el rigor del que hace
gala. La regulacion del trabajo familiar es una tarea dificil para el ordenamiento juridico
por el vinculo tan especial (extrafio al mundo laboral) que une a trabajadora y empresa-
ria, el parentesco, que anula, en principio, la imprescindible nota de ajenidad. Ello expli-
ca que tanto la normativa laboral como la de Seguridad Social tiendan a excluir este tipo
de relaciones de su campo de aplicacion. No obstante, el animo de evitar situaciones
injustas hace que tanto una como otra normativa prevean como excepcion la acredita-
cién de la concurrencia de todos los presupuestos sustantivos del articulo 1.1 ET y, muy
especialmente, el relativo a la ajenidad que, como se ha apuntado, es el que se presume
que falta cuando existe parentesco entre empleador y empleado. De esta forma, se pro-
duce una inversion de la genérica presuncion de laboralidad contenida en el articulo 8.1
ET, que hace imprescindible que los 6rganos jurisdiccionales sean absolutamente rigu-
rosos a la hora de determinar cudndo el cardcter familiar del trabajo no es obsticulo para
la aplicacion de las normativas, siempre tuitivas, de los Derechos del Trabajo y de la
Seguridad Social.

F) Mediadores mercantiles con asuncion de riesgos

Especialmente significativa en esta materia es la STS] de Navarra de 27 de julio de 1999,
LL.J 1228 (recurso 214/1999).

1. Ellitigio se suscita como consecuencia de la distinta naturaleza que las partes impli-
cadas atribuyen a una relacién en la que la actora ejercia su actividad profesional para una
empresa en un ambito territorial determinado, que consistia en contactar con posibles
clientes para ofertarles las prendas de tal entidad, a cambio de lo cual percibia un por-
centaje de las ventas realizadas como comisién. La realizacién de estas tareas tenia lugar
en dos periodos diferentes del afio con ocasiéon de las campafias de invierno y primavera,
implicaba la emisién de facturas y exigia el desplazamiento de la actora a diversas locali-
dades que ésta hacia en su propio vehiculo y siguiendo el recorrido que ella misma deci-
dia, pero que, en todo caso, la empresa conocia. Consta, por otro lado, su inscripcién en
el Colegio Oficial de Agentes Comerciales de Navarra. La comunicacién por parte de la
empresa de la extincion de la relacion llevo a la actora a plantear una demanda por des-




pido que el JS no llega a calificar al estimar la excepcién de incompetencia de jurisdiccion
por razén de la materia del orden social alegada por la representacion de la demandada.

2. ElTribunal desestima un primer motivo de cardcter formal por el que se solicitaba la
nulidad parcial de las actuaciones con base en la indefension producida por una incom-
pleta prueba de confesion judicial. Apela para ello a una doctrina ampliamente consoli-
dada por los Tribunales Constitucional y Supremo de la que resulta que “(...) (no) se ha
producido indefension (...) pues la inadmision de algunas preguntas formuladas en la
prueba de Confesion Judicial al representante legal de la demandada en modo alguno
implicé violaciéon del principio de tutela judicial efectiva proclamado en el articulo 24 de
la Constitucion (...)". La cuestion de fondo es la que dilucida si la controvertida relacion
debe calificarse como mercantil y, por tanto, subsumirse en la Ley 12/1992, del Contrato
de Agencia, o como laboral de caracter especial y hacerlo en el articulo 2.1.f) ET y el RD
1438/1985 que lo desarrolla, sefialandose al respecto que “(...) la relacién litigiosa no es
incardinable en la laboral especial regulada en el articulo 2.1.f) de la Ley Estatutaria en
cuanto la actora actuaba con plena independencia funcional, rigiendo por sus propios cri-
terios la actividad y el modo de dedicarse a la misma, limitdndose las instrucciones
empresariales a materias imprescindibles para el correcto desenvolvimiento de su activi-
dad, como la fijacion de los precios, la asignacion de una zona geografica y la entrega del
muestrario de los productos que compartia con otro agente”.

3. Una vez mas se pone de manifiesto la desafortunada regulacién que el ordenamien-
to juridico dispensa a la actividad de representacion mercantil. Por una parte, la exclusion
de laboralidad prevista en el articulo 1.3.f) ET apunta a la falta de ajenidad como aspecto
determinante de dicha exclusién, cuando en realidad mas relevante es la nota de depen-
dencia. Pero en la labor de apreciacién de este rasgo existe una franja oscura entre el ambi-
to de aplicaciéon de la norma laboral [concretamente, el articulo 1.2.b) del RD
1438/1985] y el correspondiente a la norma mercantil [articulo 2.2 de la Ley 12/1992],
cuya causa debe situarse en la absurda situacion resultante de la presuncién de indepen-
dencia que aquélla, la laboral, contiene frente a la presunciéon de dependencia incluida en
ésta, la mercantil. El resultado es que aparenta ser francamente complicado apreciar la
concurrencia de subordinacién, como demuestra el hecho de que la sentencia la estime
inexistente cuando parecen existir, a mi juicio, suficientes elementos para sostener la opi-
nién contraria, esto es, el caracter laboral de la relacion.

4. ZONAS GRISES
Transportistas, prestaciones de servicios en las Administraciones publicas, autébnomos y
trabajadores en sociedades capitalistas son los ntcleos mas prolificos en estas zonas grises

del concepto de trabajador.

R) Transportistas

La reciente y reiterada doctrina constitucional sobre la legalidad del art. 3.1.g) del Estatuto
de los Trabajadores tras la reforma de 1994 se muestra como repetido centro de referen-
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cia en los numerosos pronunciamientos dictados por el Tribunal Constitucional en este
periodo.

Dentro de este apartado se estudian tres sentencias del Tribunal Constitucional, la prime-
ra es la STC 102/1999, de 31 de mayo, I.L. ] 740 (recurso de amparo 3641/1997).

1. El demandante venia prestando servicios de reparto con vehiculo propio para la
empresa demandada hasta que ésta le comunicé que prescindia de sus servicios. La
demanda de despido interpuesta por el interesado fue desestimada por el Juzgado de lo
Social que apreci6é incompetencia de jurisdiccién por considerar que la relacion entre las
partes litigantes no era de cardcter laboral. Esta declaracién de incompetencia fue confir-
mada por el Tribunal Superior de Justicia. En sintesis, el razonamiento de los 6rganos
judiciales se basa en que el art. 3.1.g) del Estatuto de los Trabajadores, en la redaccién
dada a este precepto por la Ley 11/1994, expulsa del ambito laboral a los denominados
transportistas autonomos, esto es, aquellos que prestan los servicios de transporte en un
vehiculo de su propiedad y con la correspondiente autorizaciéon administrativa, circuns-
tancias que concurrian en el interesado. Contra estos pronunciamientos judiciales se
recurre en amparo ante el Tribunal Constitucional. El recurrente imputa a las sentencias
la infraccién del art. 14 de la Constitucion y, mediatamente, del art. 24 CE. Tal infraccién
se habria producido, por un lado, en la aplicacién judicial del art. 1.3.g) ET puesto que
las resoluciones recurridas excluyen al recurrente del ambito laboral sin admitir prueba
en contra de la extralaboralidad. Por otra parte, la lesion del principio de igualdad deri-
varia de la aplicacién de una norma, el ya citado precepto estatutario, que en si misma
es inconstitucional por discriminatoria. Ademas, el recurrente alega que, en el momen-
to de producirse la extincién de su contrato, ya no poseia la tarjeta de transporte, ele-
mento que deberia haber sido valorado a efectos de calificar su relacién.

2. ElTribunal Constitucional resuelve el recurso de amparo reconduciendo las cuestio-
nes planteadas a la discusién en torno a la constitucionalidad del art. 3.1.g) del Estatuto
de los Trabajadores. Al respecto, el supremo intérprete de la Constitucién recuerda que
esta cuestion ya fue abordada y resuelta en la STC 227/1998 que despejo las dudas plan-
teadas acerca de la constitucionalidad del citado precepto declarando que “el legislador
no incurrié en una discriminacién constitucionalmente proscrita al excluir del ambito
de las relaciones laborales las prestaciones de servicios de transportes que se describen
en el parrafo segundo del citado precepto (esto es, las que se realizan al amparo de auto-
rizaciones administrativas de las que sea titular la persona que las presta, mediante el
correspondiente precio, con vehiculos comerciales de servicio publico cuya propiedad o
poder directo de disposicién ostenten, aun cuando tales servicios se realicen de forma
continuada para un mismo cargador o comercializador)”. Por su parte, la queja de apli-
cacion desigual de la ley es también desestimada alegando la falta de un término ade-
cuado de comparacién. Finalmente, la circunstancia de que en el momento de producir-
se la extincién de la relaciéon de transporte el afectado no fuera ya titular de la
autorizaciéon administrativa constituye, para el Tribunal Constitucional, una mera cues-
tion de legalidad ordinaria cuyo analisis no le corresponde.




3. ElTribunal Constitucional confirma en esta sentencia, como ya lo habia hecho en otras
anteriores (entre ellas, las SSTC 5/1999, 9/1999, 47/1999 y 59/1999) la constituciona-
lidad del art. 1.3.g) del Estatuto de los Trabajadores recurriendo a similares argumentos a
los empleados en la primera sentencia del constitucional sobre transportistas autonomos
tras la reforma de 1994 (STC 227/1998). De esta manera, se acepta, utilizando la termi-
nologia ya clasica de DE LA VILLA GIL, el caracter constitutivo de la exclusiéon contempla-
da en el mencionado precepto sin que la opcién legal por excluir a los llamados transpor-
tistas autéonomos del ambito laboral merezca, para el supremo intérprete de la
Constitucion, tacha alguna de inconstitucionalidad desde la perspectiva del art. 14 CE.

La segunda resolucién a estudiar es la STC 158/1999, de 14 de septiembre, I.L. ] 1149
(recurso de amparo 936/1997).

1. El Juzgado de lo Social habia estimado la demanda articulada por un transportista
frente a la empresa para la que prestaba servicios declarando la nulidad del despido. Sin
embargo, el Tribunal Superior de Justicia estimo el recurso interpuesto por la empresa y
declar6 la falta de competencia del orden social de la jurisdiccién por apreciar la concu-
rrencia de los elementos consignados en el art. 1.3.g) del Estatuto de los Trabajadores
como excluyentes de la existencia de contrato de trabajo. Interpuesto recurso de casacion
para la unificacién de doctrina, el Tribunal Supremo lo inadmitié por falta de contradic-
cion. El recurrente entiende que estas dos ultimas decisiones judiciales vulneran los arts.
14 y 24 de la Constitucién puesto que, en su opinioén, el art. 1.3.g) del Estatuto de
los Trabajadores contiene tinicamente una presuncién iuris tantum de extralaboralidad de
los llamados transportistas auténomos, destruible por prueba en contrario. Sin embargo, los
pronunciamientos judiciales comentados interpretaron que el citado precepto contiene
una exclusion legal automatica de los transportistas con vehiculo propio y con autoriza-
cién administrativa de transporte, al margen de la concurrencia de elementos que acredi-
ten el caracter laboral de la relacion. Finalmente, la representacion procesal del recurren-
te intereso la documentacién oportuna para articular demanda ante la Comisién Europea
de Derechos Humanos.

2. El Tribunal Constitucional desestima el recurso de amparo reiterando, una vez mas,
los argumentos empleados en la sentencia 227/1998, concluyendo, igual que en aquel
pronunciamiento, que el art. 1.3.g) del Estatuto de los Trabajadores no vulnera el manda-
to del art. 35.2 CE ni, por tanto, es contrario al art. 14 CE. Afade el Tribunal que tampo-
co cabe apreciar discriminacién o lesion del principio de igualdad en la aplicacion judi-
cial del precepto estatutario puesto que la decision judicial se adopté en aplicacion de una
norma que no vulnera el art. 14 CE y una vez constatado que aquella norma resultaba ple-
namente aplicable dadas las circunstancias en las que se desarrollaba la actividad del recu-
rrente. Las mismas razones conducen a desestimar la infraccion del art. 24 CE.

3. Con el pronunciamiento que se analiza, el Tribunal Constitucional viene a convalidar
de nuevo la legitimidad constitucional del art. 1.3.g) del Estatuto de los Trabajadores. Dada
la insistencia del Tribunal Constitucional en rechazar las imputaciones de discriminacién
vertidas contra este precepto, no puede sino concluirse que las criticas al art. 1.3.g) del
Estatuto de los Trabajadores fundadas en la lesion del principio de igualdad estan conde-
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nadas al fracaso. Sin embargo, quizds merezca la pena insistir en una via ya sugerida en
diversos estudios doctrinales y abordada, aunque todavia no resuelta satisfactoriamente,
en algun pronunciamiento del Tribunal Supremo (STS de 5 de junio de 1996). Se trata
de cuestionar la constitucionalidad del art. 1.3.g) del Estatuto de los Trabajadores desde
la perspectiva de la diferencia de trato que puede derivarse de la distribuciéon de compe-
tencias en materia de autorizaciones administrativas entre el Estado y las Comunidades
Auténomas. La cuestién tampoco es nueva para el Tribunal Constitucional puesto que, al
menos en el recurso resuelto en la STC 127/1998, ya habia sido planteada. Pero en aque-
lla ocasion el Tribunal evit6 afrontar directamente la cuestién apelando, aunque no expre-
samente, al principio de congruencia. Por ello, cabe afirmar que, al menos desde esta
perspectiva, el debate en torno a la constitucionalidad del art. 1.3.g) del Estatuto de los
Trabajadores sigue abierto.

Idénticos argumentos a los empleados en esta sentencia se reproducen en las SSTC
155/1999, de 14 de septiembre, (rec. amp. 2082/1996),1.1.J 1147; 156/1999, de 14
de septiembre, (rec. amp. 364/1997), L.L. J 1148; 172/1999, de 27 de septiembre,
(rec. amp. 4152/1996), L.L. J 1153; 203/1999, de 8 de noviembre, (rec. amp.
4309/1996) I.L.J 1337; 220/1999, de 29 de noviembre, (rec. amp. 2877/1997), LL.
J 1342;y 217/1999, de 29 de noviembre, (rec. amp. 1219/1997), I.L. ] 1343.

Como tercera sentencia objeto de estudio se presenta la STC 182/1999, de 11 de octu-
bre, I.L. ] 1330 (recurso de amparo 4746/1996).

1. Los recurrentes, aunque poseian tarjeta de transporte, habian prestado servicios de
forma continuada y con exclusividad para una empresa, percibiendo una retribucion fija
mensual mds una cantidad por albardn firmado y bulto transportado, llevaban el vehicu-
lo rotulado con el distintivo de la marca comercial y su anagrama, estaban sujetos a su
poder directivo, hasta el punto de que no podian variar la ruta sin el consentimiento de
la empresa, y no respondian del buen fin de la operacién. Estas circunstancias determi-
naron que el Juzgado de lo Social que conocié de la demanda de despido planteada por
los recurrentes entrara a conocer del fondo del asunto y declarara la improcedencia del
despido. La sentencia fue recurrida y, resolviendo en suplicacion, el Tribunal Superior de
Justicia se declar6 incompetente para conocer de la litis. En sintesis, la sentencia razona-
ba que el art. 1.3.g) del Estatuto de los Trabajadores expulsa del ambito laboral a los lla-
mados transportistas auténomos, calificacion aplicable a los demandantes. El recurso de
casacién para unificacién de doctrina fue inadmitido por el Tribunal Supremo por ini-
doneidad de la sentencia aportada como contradictoria. El recurso de amparo se dirige
contra la sentencia del Tribunal Superior de Justicia y contra el Auto del Tribunal
Supremo, resoluciones que, en opinién de los recurrentes, habrian infringido los arts. 14
y 24 CE. Asimismo, se alega que la aplicacién del art. 1.3.g) del Estatuto de los
Trabajadores resulta contraria al art. 9.3 del texto constitucional.

2. El Tribunal Constitucional desestima las imputaciones de incongruencia dirigidas
frente a la sentencia del Tribunal Superior de Justicia puesto que éste analiz6 de forma




razonada la cuestion de su propia competencia llegando a la conclusion de que el servi-
cio de transporte realizado por los recurrentes no reunia las notas de laboralidad.
Igualmente, se desestiman las imputaciones efectuadas frente al Auto del Tribunal
Supremo sefnalandose que el analisis de la concurrencia de los requisitos legalmente esta-
blecidos para el acceso al recurso corresponde realizarla inicamente al érgano judicial
competente. Por lo que se refiere a las alegaciones en torno a la constitucionalidad del art.
1.3.g) del Estatuto de los Trabajadores, el Tribunal Constitucional se remite a la doctrina
fijada en su Sentencia 227/1998 y reiterada en otras muchas posteriores, doctrina con-
forme a la cual el legislador no ha incurrido en discriminacién al excluir del ambito de
las relaciones laborales las prestaciones de transporte descritas en el mencionado precep-
to. Finalmente, respecto a la lesién del art. 9.3 CE, infraccién que en opinién de los recu-
rrentes deriva de la aplicacién de la exclusion prevista en el art. 1.3.g) del Estatuto de los
Trabajadores de relaciones de transporte nacidas con anterioridad a la entrada en vigor de
la Ley 11/1994, el Tribunal Constitucional advierte que el art. 9.3 no es susceptible de
amparo de forma que los problemas de aplicacion de la citada norma constituyen Gnica-
mente una cuestion de estricta legalidad.

3. De nuevo, el Tribunal Constitucional reitera la argumentacién y las conclusiones
alcanzadas en su Sentencia 227/1998 para confirmar la legitimidad constitucional del art.
1.3.g) del Estatuto de los Trabajadores. Dicho precepto excluye automaticamente a los lla-
mados transportistas auténomos del ambito del Derecho del Trabajo pero lo hace acu-
diendo a criterios objetivos y proporcionados que justifican la opcién del legislador y la
legitiman desde una perspectiva constitucional. Por lo que se refiere a la aplicacion del art.
1.3.g) del Estatuto de los Trabajadores a las relaciones de transporte nacidas con anterio-
ridad a la entrada en vigor de la Ley 11/1994, que dio nueva redaccién a este precepto,
el Tribunal Constitucional no se pronuncia por las razones ya sefialadas. Debe tenerse en
cuenta, sin embargo, que esta cuestion se planted y resolvio, aunque quizds no satisfacto-
riamente, por la STS de 5 de junio de 1996 que afirmé que la exclusién del art. 1.3.g) del
Estatuto de los Trabajadores “alcanza a los contratos de transporte con vehiculo propio
celebrados después de su entrada en vigor y también a los efectos producidos a partir del
12 de junio de 1994 por los contratos de servicios de transporte autorizados con vehicu-
lo propio anteriores a dicha fecha”.

B) Personal contratado en Administraciones Piiblicas

Diferentes pronunciamientos del Tribunal Supremo, en un caso, y de distintos Tribunales
Superiores de Justicia, en otros, se manifiestan en este apartado como ejemplo de la sensibi-
lidad de los Tribunales a ampliar el marco de laboralidad en el seno de las Administraciones
Publicas.

Las primeras sentencias objeto de estudio son las SSTS de 26 de julio de 1999,1.1.] 1278
(recurso de casacion para la unificacion de doctrina 3223/1998) y de 29 de septiembre
de 1999, .L.J 1380 (recurso de casacion para la unificacién de doctrina 4985/1998).

1. El trabajador que interpone el recurso de casaciéon que da origen a la primera senten-
cia, habia demandado por despido a la Comunidad de Madrid ante el Juzgado de lo Social.
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Este habfa apreciado en su sentencia la excepcion de falta de jurisdiccion por entender que
la relacién que unia al trabajador demandante con la Administracién demandada era de
naturaleza administrativa. Interpuesto recurso de suplicaciéon contra la mencionada sen-
tencia, el TS] de Madrid desestima el recurso ratificando el criterio sobre la naturaleza
administrativa de la contratacién y por ello la incompetencia del orden jurisdiccional
laboral. Este mismo trabajador habia planteado con anterioridad demanda para que se
reconociera su condiciéon de “fijo laboral” en la Comunidad de Madrid. Habiéndose dis-
cutido en la instancia la competencia jurisdiccional y habiendo posteriormente el TSJ aco-
gido la excepcion de incompetencia jurisdiccional, se planted recurso de casacion para la
unificacion de doctrina y el TS acept6 la competencia jurisdiccional del orden social. Por
su parte, en la segunda sentencia, la trabajadora interpone recurso de casacién para la uni-
ficacion de doctrina contra la sentencia del TS] de Galicia que habia declarado igualmen-
te la incompetencia del orden jurisdiccional social para conocer de su prestacion de ser-
vicios para la Junta de Galicia.

2. En ambos casos se plantea la cuestion relativa a la determinacion del orden jurisdic-
cional competente para conocer de un litigio en el que se debate la calificacién admi-
nistrativa o laboral de una relaciéon de prestacion de servicios a una Administracion
Publica. Para la resolucion del presente supuesto, el Tribunal se remite a su propia doc-
trina dictada en casacién, en concreto a las sentencias dictadas por la misma Sala Cuarta
de 2 de febrero, 27 de abril, 17 de junio, 13 de julio, y de 29 de septiembre. Ciertamente,
el articulo 1.3 ET excluye del régimen laboral las relaciones del personal de las
Administraciones Publicas que se regulen por normas de derecho administrativo. Esta
exclusién permite romper la presuncion de laboralidad de las relaciones de prestacion de
servicios que esta establecida en el articulo 8.1 ET y con ella la atribucién de competen-
cia al orden jurisdiccional social. Sin embargo, el Tribunal sostiene que esta presuncién
de laboralidad recupera toda su fuerza cuando la contrataciéon administrativa se ha efec-
tuado al amparo de alguna Ley pero con patente desviacion del cauce legal en ella pre-
visto. Asi pues, en los casos en que la contratacién administrativa se acoge formalmente
al RD 1465/1985 sobre trabajos especificos, pero el trabajo que efectivamente se realiza
consiste en trabajos genéricos sin ninguna sustantividad propia, el conocimiento de los
litigios surgidos en estas relaciones en las que se aprecia facilmente un desajuste entre la
realidad y la norma, corresponde al orden jurisdiccional social.

3. Esta ya larga serie de pronunciamientos de los Tribunales, en especial del Tribunal
Supremo, como estamos viendo en estas dos sentencias, acerca de la delimitacién de
competencias entre ordenes jurisdiccionales administrativo y laboral, es una muestra mas
de la gran complejidad que encierra la contrataciéon administrativa para la prestacion de
servicios que pueden llevar a cabo las Administraciones Publicas. Una misma realidad
material, la prestacion de servicios profesionales para una Administracion, se puede arti-
cular a través de regimenes juridicos distintos y de aqui surge en muchos casos la nece-
sidad de determinar la naturaleza de la relaciéon entre las partes (GODINO REYES).
Aunque esta situacion ha sido desde hace largo tiempo puesta de manifiesto por la doc-
trina, y aunque la propia LMRFP en su Disposicién Adicional Cuarta habia prohibido la




celebraciéon de contratos de colaboracién temporal en régimen de Derecho
Administrativo, lo cierto es que la posibilidad abierta en el 2° apartado de la misma DA
de seguir celebrando, excepcionalmente, contratos para la realizacién de trabajos especi-
ficos, ha sido un cauce abierto para el recurso desmedido a este tipo de contratacion. A
mayor abundamiento, la recientemente reformada Ley de Contratos de las
Administraciones Ptblicas incluia entre los contratos administrativos los que se celebra-
ban para la realizacion de trabajos especificos y concretos no habituales. Asi obtenemos el
panorama normativo que explica el, en muchas ocasiones, desmedido recurso a la con-
tratacién administrativa. Esto se entiende dado el mayor grado de flexibilidad que aporta
este tipo de contratos administrativos en el reclutamiento del personal y a su régimen juri-
dico que tiene una inspiracién especialmente tuteladora del interés de la Administracion.
Los conflictos juridicos en torno a su distinciéon con el contrato de trabajo y las reclama-
ciones de los supuestos trabajadores han dado lugar, como decimos, a un importante
numero de sentencias y aun podriamos decir que la situacién dista mucho de quedar
resulta. Menos aun después de la entrada en vigor de la Ley 53/1999, de 28 de diciem-
bre, de Contratos de las Administraciones Publicas que, al hacer desaparecer el contrato
administrativo para trabajos especificos y refundirlo dentro del mdas genérico grupo de
contratos de asistencia, elimina los requisitos mas rigurosos que tenia aquél, de modo que
a partir de ahora le sera aplicado el régimen general, mas liberal, de los contratos de ser-
vicios (GARCIA GOMEZ DE MERCADO). A la luz de lo expuesto, cabe esperar un recru-
decimiento de la litigiosidad en torno a esta materia incluida la delimitacién de compe-
tencias para conocer de estos litigios; ya lo veremos.

Otra sentencia importante es la STSJ Castilla y Leén (Valladolid) de 25 de mayo de 1999,
LL.J 981 (recurso 671/1999).

1. La demandante presta sus servicios como profesora de religiéon y moral catdlica en
un centro publico de ensefanza de educacion primaria, tras haber sido propuesta por el
Ordinario Diocesano y haber obtenido el nombramiento correspondiente de la autoridad
administrativa. A diferencia de los demads profesores del mismo centro docente, no esta
dada de alta en el RGSS y percibe una retribucion a cargo del Estado inferior por cada hora
semanal trabajada respecto de la de sus companeros. A la demanda de la actora reclaman-
do la naturaleza laboral de su relacién y su vinculaciéon directa con el Ministerio de
Educacion y Cultura, el JS responde admitiendo la calificacion solicitada mientras que el
TS] anula la sentencia de aquél y rechaza la consideracién como laboral de esta relacidn,
aceptando la tesis del Ministerio recurrente.

2. Fsta es la primera de una serie de sentencias (STSJ de Castilla y Le6n/Valladolid de 8
de junio de 1999, I.L. ] 1177 y STS] de Aragdn de 5 de julio de 1999, I.L. J 1203) que
han sido dictadas en el periodo que abarca esta Crénica. El criterio nuclear que sirve de
apoyo a todos estos pronunciamientos es que la prestacion de servicios ha sido llevada a
cabo en un centro de enseflanza primaria y no en un centro de ensefianza secundaria lo
que impone, desde el punto de vista legal, un tratamiento distinto. Para la segunda se
prevé expresamente la contratacion por la Administracién con cargo a los créditos corres-
pondientes; por el contrario, en relacién a la primera “la tnica obligacién econémica del
Estado se concreta en la financiacién de la enseflanza (...) (por lo que) facilmente puede
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concluirse negando la existencia entre la Administracion recurrente y la accionante de
una relacion de las definidas en el art. 1.1 del Estatuto de los Trabajadores al percibir sus
retribuciones de la Iglesia, depender funcionalmente de ésta (es quien debe decidir qué
tiene que hacer y cémo el profesor de religion), al tiempo que es el nombramiento y
cese del profesorado un acto meramente reglado que viene impuesto por la decisiéon de
la jerarquia eclesiastica” (FJ 3°). Argumento al que habria que afadir la alusién explicita
que la STSJ de Castilla y Le6én/ Valladolid de 8 de junio de 1999, I.L. J 1177, realiza
sobre la “falta de dependencia respecto de la Administracién (...) (por cuanto) la auto-
nomia funcional es plena en los profesores de religiéon respecto de la Administracién
educativa” (FJ 2°). Sin olvidar, por tltimo que, como sefiala la STSJ de Aragén de 5 de
julio de 1999, 1.L.] 1203, la reclamacion del alta en el RGSS supone la nulidad de actua-
ciones al acumular indebidamente acciones de distinta naturaleza (FJ 2).

3. Valdria una referencia a la crénica anterior para subrayar la constante y reiterada pre-
sencia de este tipo de pleitos en nuestros tribunales mas, a diferencia de lo que alli se
planteaba (vid. Justicia Laboral nim. 1, pags. 92 y 93), no se cuestiona en este bloque de sen-
tencias la determinaciéon como temporal o indefinida de la relacién sino la naturaleza
juridica de la misma. El reconocimiento como laboral de la prestacion de servicios de los
profesores de religiéon y moral catélica en la enseflanza secundaria efectuada en los afios
ochenta no se ha extendido a los de ensefianza primaria hasta principios de 1999
(Convenio Econémico-Laboral 26 de febrero de 1999, OM de 9 de abril de 1999, BOE
del 20), homogeneizandose desde dicha fecha el régimen juridico aplicable a ambos
supuestos. Sin duda, un problema de vigencia ha motivado estas decisiones que en el
futuro no podran reproducirse pues, tras el referido Convenio, no cabe duda alguna ya
sobre la naturaleza laboral de esta prestacion de servicios.

C) Autonomos

Tres sentencias, algunas contradictorias entre si pero de dificil unificacién, asumen un
perfil diferente sobre actividades que pueden generar, segun el criterio que se haga pre-
valecer, una relacion laboral o una relacién mercantil como trabajador auténomo.

En este apartado se comentan conjuntamente la STS] de Cataluiia de 9 de junio de 1999,
LL.J 958 y la STSJ del PaisVasco de 15 de junio de 1999, 1.L.] 1095 (recurso 545/1999).

1. Los hechos probados de ambas sentencias son similares, aunque no coincidentes.
Datos comunes son la funcién realizada por los trabajadores reclamantes,
instaladores/reparadores a domicilio con herramientas y vehiculos propios, atendiendo
los avisos de clientes que les facilitan las empresas demandadas, a los que facturan segin
lista de precios establecidos por éstas. Ambos figuran en alta en el RETA y en el IAE y no
cumplen jornada en las instalaciones de las empresas, aunque acuden diariamente a ellas
para recoger los avisos. Como principales diferencias, destacan que en el caso enjuiciado
por el TSJ de Catalufla existia firmado un contrato de “colaboracién”, desde cinco afos
atrds, en el que figuraba la categoria de “oficial de 1*”, percibiendo un fijo mensual de




40.000 y comisiones variables de unas 300.000 pesetas.; con todo, el reclamante rechazo
la oferta de firmar contrato de trabajo, a diferencia de lo que acordaron otras personas en
su situacién, manifestando su voluntad de mantenerse como “auténomo” para obtener
“mayores ingresos”. Por su lado, en el caso resuelto por el TS] del Pais Vasco, la empresa no
tenia trabajadores en régimen laboral y el actor distribuia, desde diez afos atras, los avisos
entre los restantes “auténomos”, percibiendo tinicamente comisiones sobre las reparacio-
nes y sobre las piezas repuestas, por un total mensual aproximado de 180.000 pesetas, sin
vacaciones retribuidas y con un seguro de responsabilidad civil a su favor y cargo.

2. Laruptura de las respectivas relaciones “mercantiles” da lugar a demanda por despi-
do resuelta luego en sentido diverso. El primer Tribunal, revocando la sentencia de instan-
cia, declara existente la relacién laboral, porque (...) “el demandante acudia a la sede de la
empleadora donde recibia las instrucciones acerca de las reparaciones e instalaciones a efec-
tuar, cobraba por cuenta de la empresa y recibia de ella una cantidad fija al mes, mas comi-
siones. El caracter laboral de esta prestacion de servicios no se desnaturaliza por la utiliza-
cién de vehiculo propio para desplazarse ni por la propiedad de las herramientas. Tampoco
la afiliacién a un régimen determinado de la Seguridad Social, en este caso el de
Auténomos, presupone la naturaleza del vinculo que une a las partes. Finalmente ha de
anadirse que la circunstancia de que la empresa le hubiera ofrecido previamente reconocer
la laboralidad de su relacion y el trabajador no lo hubiere aceptado no condiciona la natu-
raleza del vinculo, pues no corresponde a las partes el determinar si el contrato que les une
tiene cardcter mercantil o laboral, sino que esta funciéon corresponde a los Tribunales”. A
su vez, el segundo Tribunal, revocando la sentencia de instancia, que habia estimado la
improcedencia del despido, declara inexistente la relacion laboral porque las circunstancias
concurrentes (...) “alejan al actor de toda relacién laboral, pues no es de suficiente entidad
el hecho de que la empresa le comunicara las reparaciones que tenia que hacer, ya que se
trata de una asistencia técnica de una determinada marca de electrodomésticos. Cierto es
que la relacién contractual entre las partes no responde al nomen iuris que le den los contra-
tantes, sino de lo que en realidad es. Pero no es menos cierto que el actor mantuvo una
relacién no laboral durante casi diez afios en los cuales ni reclama salarios por diferencias,
en su caso, de Convenio, que las vacaciones son sustituidas por otro operario —siendo asi
que la relacién contractual es personalisima y no puede sustituirse— y que, en fin, aparece
en su voluntas iuris como un trabajador auténomo y que acude a la jurisdiccién social cuan-
do su relaciéon mercantil queda extinguida o cortada entre las partes”.

3. Consideradas estas dos sentencias como aparentemente contradictorias, no podria
interponerse empero, con expectativas de éxito, un recurso de unificacién de doctrina,
habida cuenta de las importantes diferencias anotadas entre ellas, en particular la existen-
cia de una retribucion fija en la primera. Por separado, ambas resultan irreprochables y no
es facil realizar una critica de fondo ni a su argumentacién ni a su fallo. Pero puestas en
comunicacién, los distintos resultados ilustran sobre la excesiva incertidumbre que rodea
la definicién del trabajador y hablan elocuentemente acerca de la relatividad de la labor
judicial. También el contraste de las sentencias comentadas anima a manifestar una opi-
nioén a favor de la menos formalista, la que se ha decidido a valorar preferentemente la
voluntad de los contratantes, porque una cosa es que las normas laborales fijen el con-
cepto de trabajador sobre criterios de derecho necesario y otra bien distinta que se impi-
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da a una persona la libre eleccion del modo de relacionarse con terceros a la hora de
desempediar su propia actividad profesional.

También es objeto de comentario la STSJ de Navarra de 24 de mayo de 1999,1.L.]J 595
(recurso 172/1999).

1. Con ocasion de una reclamacion de indemnizacion, se interesa por la demandante
la declaracion de existencia de relacién laboral entre su esposo, fallecido en un acciden-
te producido durante el desempenio de la prestacién de servicios y la empresa demanda-
da. El fallecido (junto con otra persona con la cual se repartia las ganancias a partes igua-
les) trabajaban de manera habitual —aunque no exclusiva— como carpinteros en obras de
construccién de inmuebles que concertaba la empresa demandada directamente con los
promotores. En tales tareas fueron ayudados ocasionalmente por otros trabajadores (hijos
de éstos) a los que retribuian directamente en funcion de las horas trabajadas. Por otro
lado, si bien el material para la realizacion de sus trabajos era suministrado por la empre-
sa hoy demandada, las herramientas y el trabajo personal era aportado por el difunto
esposo de la actora, quien no tenia fijado por parte de la demandada jornada ni horario.
En ultima instancia, desde el punto de vista formal, la prestacion de servicios quedd
constituida como un contrato civil de arrendamiento de servicios, figurando el hoy
difunto dado de alta en el RETA, asi como en licencia fiscal.

2. La demanda que sostiene la existencia de una verdadera relacion laboral encubierta
por una situacién definida en la doctrina y la jurisprudencia como de falso autonomo es
desestimada por el Tribunal, que declara la inexistencia de relacién laboral concluyendo
por tanto con la incompetencia de la jurisdiccion laboral para conocer de la reclamacién
de fondo. Fundamenta el Tribunal esta resolucién en el andlisis detallado de las circuns-
tancias facticas, andlisis extremado en la medida en que tales circunstancias son definiti-
vas para determinar la existencia de los elementos constitutivos del contrato de trabajo,
particularmente, como pone de manifiesto la sentencia comentada “en los casos en los
que las prestaciones profesionales pueden hacerse tanto en régimen laboral como bajo la
forma de arrendamiento civil de servicios, dependiendo su naturaleza de las circunstan-
cias concurrentes en cada caso”. En efecto, como sostiene la sentencia, la calificaciéon de
la relacion de servicios depende de la configuracién —que no de la denominacién— atri-
buida por las partes. Esto es, siendo una tarea que se puede desempenar de forma auto6-
noma y de manera dependiente sélo las circunstancias concretas pactadas para su desen-
volvimiento pueden iluminar sobre la verdadera naturaleza de la relacion. Pues bien, tras
el analisis del notable conjunto de circunstancias presentes en el caso enjuiciado el
Tribunal concluye que no concurren las notas que caracterizan la relacion laboral, parti-
cularmente el criterio de dependencia, en el sentido de integracion en el circulo rector
y disciplinario del empresario, en la medida en que “el esposo de la demandante acre-
dita una verdadera estructura organizativa empresarial (...) figurando de alta tanto en el
Régimen Especial de Trabajadores Autébnomos como en Licencia Fiscal (...) realizando la
actividad con sus propias herramientas y no estando sujeto a érdenes ni instrucciones
respecto al modo de realizar la actividad, ni a jornada ni horario impuestos por la empre-




sa demandada, ni tenia prestacion exclusiva de servicios para ésta”. Lo que lleva al Tribunal
a declarar que se trata de un auténtico y no ficticio, trabajador auténomo.

3. Resuelve el Tribunal con acierto, a pesar de la acumulacién de circunstancias que apun-
tan en un sentido y en otro, al proceder a un analisis detallado de su conjunto, destacando
la relevancia de la falta de la nota de dependencia en supuestos como el enjuiciado en los
que la prestacion de servicios puede ser desarrollada tanto en el marco de una relacion labo-
ral como civil. La delimitacién de la libertad y autonomia en la organizacion del trabajo por
parte de quien lo presta pasa a ser, como sucede en el presente litigio, determinante.

E) Socios empleados

La participacién como socio y como trabajador en la misma empresa, habitualmente de
cardcter familiar, han provocado decisiones tan plurales y diversas como las que se comen-
tan en este apartado.

Trabajo en sociedad familiar

Importante en la materia es la STSJ de Andalucia, Sevilla, de 14 de enero de 1999,
I.L.J 677 (recurso 1653/1998).

1. Los hechos relatan la fundacién por dofia Lucia I.C. y su marido de una empresa,
“Feryga, SL”, y la suscripcion por cada uno de ellos, de un 20 por ciento de su capital
social. De igual modo, se aporta la existencia de dos contratos laborales sucesivos en el
tiempo que unian a dofla Lucia con la citada empresa como auxiliar administrativo. Esta
relacién cesé por despido fundado en causas objetivas, declarado después improcedente
en conciliacion ante el CMAC y pactandose alli mismo la indemnizacién y liquidacion
oportunas. Dona Lucia estaba dada de alta en el Régimen General de la Seguridad Social.
Poco después solicitd prestacion contributiva por desempleo que le fue denegada por
resolucién del INEM. Frente a esta resolucién presenté demanda ante el JS, que la estimé.
En recurso de suplicacion acudié el demandado ante el TS], que lo estima y ordena la revo-
cacion de la sentencia recurrida.

2. Lasentencia analiza la posible infraccion del art. 205.1 LGSS en relacién con el art. 1.1
ET alegada por la entidad recurrente. Este precepto exige, para la consecucion de la presta-
cién por desempleo a nivel contributivo, que concurran en el trabajador los requisitos de
dependencia y ajenidad recogidos en el propio art. 1.1 ET. La existencia de estos caracteres
se pone en duda en los casos de sociedad familiar por la propia especialidad que retne la
relacion parental. Para la ponente dos datos son fundamentales para estimar que existe rela-
cion laboral por cuenta ajena, por un lado que dona Lucia no ostente cargo de administra-
dor de la sociedad, y por otro, que no conviva con el empresario. En el caso concreto se
presume iuris et de iure la existencia de convivencia, y ademas se entiende que el hecho de
que ambos cényuges sean propietarios del 40 por ciento de la empresa hace que no exis-
ta ni dependencia ni ajenidad, por lo tanto que no exista trabajo por cuenta ajena, y en con-
secuencia, que se desestime la demanda y se revoque la sentencia recurrida.
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3. No profundiza la sentencia en los motivos por los cuales se considera la inexisten-
cia de trabajo por cuenta ajena. Por un lado, la existencia de convivencia no puede impli-
car de forma automatica que tal relacién no exista. El art. 1.3.e), que excluye del dmbi-
to laboral el trabajo familiar, establece una presunciéon iuris tantum, que puede ser
contrarrestada por prueba cuya carga corresponde al trabajador y que ira dirigida a
demostrar la existencia de un conflicto de intereses propio de la relacién laboral. Por otro
lado, tiene gran peso el hecho de que la actora ostente junto a su marido la propiedad
del 40 por ciento del capital de la empresa, si bien no se confirma que tenga cargo de
administrador, habra que estar a la importancia de sus decisiones en la vida de la empre-
sa para ver si quedan desdibujados los requisitos de dependencia y ajenidad y por lo
tanto la laboralidad de su relacién (Vid. STSJ de Andalucia, Méilaga, de 21de mayo de
1999, 1.1.] 1015). Es de destacar el hecho de que a la actora se le permitiera el alta en
el RGSS, debiera ser ése el momento en que se cuestionara la concurrencia de estos requi-
sitos y se negara la existencia de trabajo por cuenta ajena.

También es objeto de estudio la STSJ de Galicia de 20 de abril de 1999,1.L.J 709 (recur-
so 1714/1996).

1. Los hechos presentan a una empresa, “Cercapubli, SL” fundada por dos socios pro-
pietarios al 50 por ciento cada uno del capital social y administradores solidarios, que
intenta dar de alta en el RGSS a las dos esposas de sus fundadores. Ambas conyuges pres-
tan servicios en la empresa como auxiliares administrativos. Tal solicitud es denegada por
la Tesoreria General de la Seguridad Social al tiempo que practica su alta de oficio en el
RETA, por lo que la entidad mercantil demanda tanto a este organismo como a las dos
coényuges interesadas. El JS desestima la demanda, con lo que inmediatamente la deman-
dante recurre ante el TS] que estima el recurso, y revoca la sentencia en instancia.

2. Lasentencia entra a analizar, con cardcter previo, algunos defectos formales que pre-
senta el recurso. Asi especifica como los arts. 191.C) y 194.2 LPL exigen que se cite la
concreta disposicion cuya infraccién ha dado lugar al recurso, no bastando una mera alu-
sion genérica a una parte de la legislacion. Por otra parte, incide en la necesidad de soli-
citar en forma la revisién del concreto hecho probado cuando se quiera alegar circuns-
tancias que no aparezcan en el mismo, asi como en la importancia de que cuando se trate
de afiadir nuevos datos, éstos sean de tal entidad que su ausencia pueda causar indefen-
sion a la parte que los alega. A continuacion, pasa al examen de la cuestion esencial plan-
teada en el proceso y que se refiere al encuadramiento de las trabajadoras codemandadas
en el RGSS o en el RETA. Se apoya en dos argumentos fundamentales para acoger el recur-
so y revocar la sentencia recurrida: en primer lugar entiende, apoyandose en numerosa
jurisprudencia que “las codemandadas mantienen una relacién laboral con la empresa
persona juridica”, no directamente con sus esposos, concurriendo ademas los requisitos
del art.1.1 del ET en dicha relacién. Ademas, relativiza la trascendencia del hecho de que
entre los socios y sus esposas exista el régimen matrimonial de gananciales, respecto a la
exclusiéon de los requisitos de dependencia y ajenidad en la relacién mantenida con la
empresa (Vid. STSJ de Andalucia, Granada, de 7 de mayo de 1999, I.L. ] 1008).




3. Efectivamente, el hecho de que las trabajadoras presten su actividad a una persona
juridica excluye su convivencia con la misma y con ello la posibilidad de aplicar los arts.
1.3.e) ET y 7.2 LGSS. Pero este unico argumento podria conducir a usos fraudulentos de
las formas empresariales, por lo que habria que ir mis alld en el andlisis del supuesto, evi-
denciando la existencia de los requisitos que conforman la relacién laboral y excluyendo
la inexistencia de conflicto de intereses entre quien presta la relacién y quien la contra-
ta,propio de la relacion de trabajo (distinta solucion tiene el supuesto en que también la
esposa es socia administradora de la empresa, solo realiza actividades inherentes a tal con-
diciéon y no recibe salario ni cumple el resto de exigencias del art. 1.1.ET. STS de 8 de abril
de 1999, I.L. J 729). Acierta la resolucién al repetir que el matrimonio no implica de
forma inmediata la comunicacién de la condicién de socio y administrador de un cén-
yuge al otro, ni la de contratado laboral de uno al otro (SSTS de 19 de diciembre de 1997
y 22 de diciembre de 1997). Que el régimen econémico matrimonial sea de sociedad de
gananciales no excluye automaticamente la existencia de ajenidad o de dependencia, pero
si obliga a examinar detenidamente la concurrencia de estos requisitos.

Socio trabajador de sociedad laboral

Dentro de este apartado es relevante la STS de 17 de mayo de 1999, I.L. ] 781 (recurso
de casacion para la unificacion de doctrina 3046/1998).

1. Los hechos parten de la denegacién de la prestacion de desempleo al actor, que figu-
ra con la categoria profesional de oficial de primera y que era socio fundador con una
participacion del 25 por ciento del capital, de una SAL que estaba regida y administrada
por el Consejo de Administracién, del cual era también miembro, teniendo el cargo de
Consejero-Delegado, con las facultades que aparecen recogidas en el art. 26 de los
Estatutos de la sociedad. La sentencia en suplicacién confirma la de instancia denegando
la pretension del actor. Sin embargo, en recurso de casacion para unificacién de doctrina
el TS estima dicha solicitud.

2. En un primer momento, la sentencia se ocupa de examinar la contradiccion entre la
resolucién recurrida y la de contraste aportada por la parte recurrente. Dicha contradic-
cién no esta, como muy bien se sefiala, en el hecho de que dandose las mismas condi-
ciones de socio fundador con participacién de un 25 por ciento del capital, de trabajador
con funciones independientes a esa posicion, de miembro del Consejo de Administracion,
etc., el demandante no realizara funciones de direccién de la SAL, sino en el “hecho de
que en la sentencia recurrida la relacién entre el actor y la SAL se considera de caracter
mercantil, y en la de contraste, de caracter laboral”. La solucién aportada por la sentencia
parte de que, no obstante ostentar el actor el cargo de Consejero-Delegado no retribuido,
al mismo tiempo que la categoria profesional de oficial de primera con retribucién espe-
cifica, prevalece esta tltima frente al primero, pues las funciones de direccién y gerencia
no tienen entidad suficiente para absorber la actividad laboral del socio trabajador y negar
el cardcter de ajenidad respecto de la empresa. El ponente califica a la SAL como una
“sociedad de trabajadores” y cuya normativa también evidencia la coexistencia de cargos
en los 6rganos de administracién y una relacion laboral ordinaria, con los derechos inhe-
rentes a la misma. Esa laboralidad s6lo queda puesta en entredicho cuando prevalecen las
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funciones de direccion y gerencia retribuidas frente a las funciones de la relaciéon comin
(art. 21 Ley 4/1997, de sociedades laborales).

3. Acierta la sentencia al contemplar la especialidad de la SAL. Se trata de sociedades
cuya finalidad fundamental es la de crear empleo, y que la mayoria del capital quede en
manos del conjunto de los socios trabajadores (Exposicién de Motivos de la Ley
4/1997). Se crea una situacion peculiar en la que los socios trabajadores son a un tiem-
po duenos de la sociedad y trabajadores de la misma. Esa singularidad exige un trata-
miento especifico de esta figura que se aporta en su propia normativa. Alli se prevé (art.
21) la opcioén para el socio trabajador entre la afiliacion al RGSS y al RETA. Asi, el socio
trabajador afiliado al RGSS podra acceder a la prestacién de desempleo. Pero tal regla ha
de ser perfilada teniendo en cuenta el dato fundamental en que se apoya la sentencia
comentada, si las funciones de gerencia y direccién que ostenta el socio trabajador pre-
valecen por su entidad sobre la relacién laboral, especial o comun, quedara excluido de
esta prestacion por ponerse en cuestion la coexistencia de dos relaciones caracteristicas
de la SAL [arts. 21.2.a) Ley 4/1997 y 97.2.k) LGSS].
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II. EMPRESARIO

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Empresario. A) Alcance de su responsabilidad; centro
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d) Delimitacién del objeto de la transmisién. B) Inaplicabilidad en los casos de cese de

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca las sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea,
del Tribunal Constitucional, del Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores de Justicia
recogidas en los nimeros 5 a 9 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales J 619
aJ 1399) que afectan a materia relativa a la figura del empresario. Se analizan cuestiones
ligadas a la determinacion del verdadero empleador en supuestos de relaciones triangula-
res (contratas, cesiones, Empresas de Trabajo Temporal), asi como lo concerniente a la
determinacion de los sujetos responsables y al alcance de las previsiones del Estatuto de
los Trabajadores en supuestos de sucesion de empresas. Las sentencias del Tribunal
Supremo dictadas en unificaciéon de doctrina aparecen indicadas con la abreviatura u.d.

2. EMPRESARIO

R) Alcance de su responsabilidad; centro concertado

La peculiar posicién que la Administracion publica asume en los supuestos de conciertos edu-
cativos se manifiesta nitidamente en la STS de 20 de julio de 1999, u.d., LL.J 1124, donde
se resalta que si bien aquélla “no asume ninguna posicion empresarial en el dambito de la rela-
cién laboral entre el titular del centro y sus profesores”, sin embargo, “si queda obligada al
pago delegado del salario por cuenta de aquél”; de tal manera que “también responde frente
a los profesores del centro educativo de las deudas salariales generadas por la actividad labo-
ral y docente de éstos”. Sin embargo, la sentencia examinada resulta especialmente relevante,
mas que por su doctrina acerca del alcance de la responsabilidad de la Administracion por las
deudas salariales en estos casos —que no es mas que la aplicacién de lo previsto en el articulo
49 de laLey 8/1985, de 3 de julio, del Derecho a la Educion—, por la relativa a la proyeccién
que sobre el verdadero empresario tiene una eventual exoneracién de la misma.

Constatado el derecho del trabajador al cobro de las percepciones retributivas y absuelta
la Administracion de la responsabilidad de su pago en virtud de los limites presupuesta-
rios que la delimitan, el Tribunal Supremo —en aplicacién de lo dispuesto en al STC




200/1987, de 16 de diciembre y en las SSTS de 10 de mayo de 1994 y 19 de diciembre
de 1997—, senalara que:

“(...) la absolucion de la empresa o entidad que habia sido condenada en la sentencia recu-
rrida, como tnica responsable, produce el ‘efecto l6gico’ de tener que condenar a la otra enti-
dad codemandada, como tunico empleador al que cabe imputar tal responsabilidad; y ello
aun cuando nadie hubiese pedido explicitamente esa condena en el pertinente recurso”.

B) No lo es el administrador judicial de hienes hipotecados respecto del personal del deudor

Tras reconocer que la eventual atribucion de la condicion juridica de empleador al admi-
nistrador judicial de los bienes hipotecados a una Cooperativa Agricola, es una “cuestién
compleja, dependiente de las circunstancias de cada caso”, la STSJ de Andalucia (Sevilla)
de 29 de enero de 1999, LL. ] 686 estimara que, “en general” no cabe asignar tal cuali-
dad al mencionado administrador. Con principio analogo al que el art. 51.11 del ET esta-
blece para la venta judicial, razona la sentencia en examen, en el caso concreto de la admi-
nistracion judicial atribuida al amparo de la regla 6* del articulo 131 de la Ley Hipotecaria:

“(...) habrd que estar a los derechos y facultades transmitidos, pues solamente cabra reco-
nocer al administrador la cualidad de empresario si lo que le es otorgado corresponde a los
elementos necesarios y por si mismos suficientes para continuar la actividad empresarial”.

Abogando por una interpretacion extensiva del art. 51.11 del ET que permita incluir en
él “todo cambio de titularidad en virtud de resolucién judicial” y no sélo la venta judi-
cial, el magistrado concluye, aun con dificultad, en la posibilidad de comprender en el
mencionado precepto “las medidas cautelares o de ejecucién que no tienen ese valor
declarativo o constitutivo de derechos sobre elementos de la explotacion industrial cuyo
detentador se convierte en empresario en sustitucion del anterior detentador”, como
sucede con la administracién judicial prevista en el art. 131.6 de la Ley Hipotecaria. La
resolucion del 6rgano judicial competente serd la que determine el alcance y contenido
de la administracion y, por ende, la eventual condicién de empleador del administrador.
En el caso de autos no cabe apreciar tal circunstancia, ya que la administracién conferida:

“comprendia solo parte de las facultades de administracién de los bienes hipotecados de
la cooperativa deudora, pero ni se le encomendaron todas las funciones de sus érganos de
administracién (...), ni se le atribuy6 la administracién de todos los bienes de la misma,
la cual mantenia la titularidad de éstos y, sobre todo, las demas facultades derivadas del
dominio que no le habian sido atribuidas limitada y provisoriamente a la entidad admi-
nistradora; ésta no recibia un conjunto para su explotacion sino solo parte de las faculta-
des de administracién de ciertos elementos de la explotacién, coexistiendo la cooperativa,
que continuaba siendo la empleadora de los actores y con los érganos sociales funcionan-
do (...), de manera que su dmbito de facultades no incluiria las que han de reconocerse
por el empleador; se trata mas bien, de su complemento y de la capacidad de éste, junto
con el cual acttia en el trafico, mas sin asumir la titularidad de los derechos y deberes deri-
vados de la actividad, que corresponden al empleador, aunque se le prive de algunos —los
frutos y rentas— para el pago de las deudas”.
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De esta fundamentacion juridica parece desprenderse, pues que el elemento decisivo no
es el puramente cuantitativo, representado este por la mayor o menor entidad de los bie-
nes otorgados en administracion, sino mas singularmente el dato derivado de la propia
transcendencia y naturaleza de las funciones y facultades asumidas, en su caso, por el
administrador judicial.

Hay que precisar, ademas, que el tema debatido en esta sentencia no se reduce a la deter-
minacién de la figura del empleador sino que abarca también problemas ligados a la
posible existencia de una sucesién de empresas como consecuencia del arrendamiento
de los bienes hipotecados a un tercero, formalizado por el administrador judicial; a ello
nos referiremos en el apartado correspondiente [7.E)].

3. GRUPO DE EMPRESAS

R) La actuacion como grupo de las empresas determina la existencia de una posicion unitaria en relacion con
la obligacion de reincorporacion como fijo del trabajador

La suscripcién por el secretario general del ente publico RTVE de ciertos acuerdos en nom-
bre y representacion del citado ente y de sus sociedades “Radio Nacional de Espafia, SA” y
“Television Espafiola, SA”; acuerdos en los que, ademads, se contemplan trasvases de perso-
nal entre las mencionadas empresas, lleva a la STS de 29 de junio de 1999, u.d.,, LL.] 943
al entendimiento de que se produce una actuaciéon de dichas entidades “como un grupo
empresarial que determina la existencia de una posicion unitaria en relacién con el cum-
plimiento de la obligacién de reincorporacion al actor como trabajador fijo”; reincorpora-
cién, por lo demds, de la que son responsables todas las entidades que forman el grupo.

B) La memoria explicativa de las causas econdomicas o tecnologicas motivadoras del expediente de regulacion
de empleo exige, en caso de grupos economicos de empresas y cuando la medida sélo se refiere a una de
ellas, que el documento sobre el estado del grupo esté avalado por informe técnico independiente que asevere
la necesidad y racionalidad de la medida en la empresa en cuestion

La extension de responsabilidad entre las empresas que conforman el grupo suele ser el
problema mads frecuente en el tratamiento jurisprudencial de los grupos de sociedades.
Sin embargo, muy distinto es el supuesto objeto de debate en la STS de 23 de junio de
1999, I.L. ] 948, centrado en el correcto cumplimiento de la obligacién del empresario
de presentar una memoria explicativa de las causas econémicas o tecnologicas motiva-
doras del expediente de regulacion de empleo, contenida en el ya derogado art. 13.3 del
RD 696/1980.

Basicamente la cuestion se reduce a determinar si un informe sobre el estado general de
un grupo de empresas es suficiente para entender cumplida la obligacién referida cuan-




do la reduccion de plantilla se dirige y afecta tan solo a una empresa concreta integrada
en el citado grupo. Al respecto, el TS, tras sefialar que “la normativa laboral y sindical,
singular y colectiva, no es precisamente un ordenamiento cerrado a las formas de la rea-
lidad socioeconémica, (...) siendo cierto, que en el ambito del ordenamiento juridico
conviven un conjunto de formas o instrumentos legales que eligen libremente las partes
de la relacién de trabajo y que conforme al modelo puesto en practica por tal eleccion,
asi han de ser decididos los conflictos”, recordard que “en el dmbito de la jurispruden-
cia (...) no se ha establecido ningtin cuerpo de doctrina estructurante del alcance en lo
laboral de los grupos de empresa meramente econdémicos sin adoptar para ello alguna
forma especial dentro del ordenamiento”. Siendo esto asi, la significacion y eficacia del
documento estudiado no puede ser, por si solo, la propia de la memoria exigida por el
art. 13.3 RD 696/1980, pues la finalidad de ésta:

“esta en funcién de la justificaciéon que incumbe al empresario en términos del articulo
51.5, parrafo tercero del ET [en su redaccion anterior a la reforma operada por Ley
11/1994] (...) por lo que pudiera ser conveniente en este caso, para una adecuada esti-
macion de la realidad de las afirmaciones que constan en cada uno de los apartados del
documento cuestionado (...) que al menos estuviera avalado mediante informe técnico
independiente, que asevere la necesidad y racionalidad de la medida que en un caso con-
creto (...) se interesa adoptar”.

Todo ello teniendo presente que es opcion empresarial escoger las medidas que entien-
da son convenientes para el conjunto de la empresa, bien sea a nivel conjunto, bien de
forma individualiza, sociedad por sociedad, pero que, en derecho, optar por un tipo de
intervencion u otro, implica la necesidad de seguir un cauce determinado, de tal mane-
ra que si se elige la actuacion singularizada en empresa unica:

“sin duda el tratamiento de la cuestiéon ha de hacerse fundamentalmente en atencién a ella
y a sus circunstancias sin perjuicio de una real y acreditada consideracién conjunta afectante
a plurales colectividades con derechos e intereses contrapuestos del entorno econémico de
la empresa respecto a otras con ella relacionadas, no apareciendo adecuada solamente la
mera invocacion al fin institucional del documento debatido que se basa en un conjunto de
afirmaciones y al parecer no se elaboré en atencion al fin interno de las empresas del grupo
econdmico sino en relacion a las negociaciones con una tercera empresa’”.

C) No cabe apreciar subrogacion empresarial en la adquisicion de acciones de una empresa integrada en el
grupo por otro de sus miembros ni en su actuacion exterior conjunta, cuando aquélla conserva una organizacion,
direccion y gestion propias

La adquisicion por la compaiiia Iberia de parte de las acciones de Aviaco, asi como el ini-
cio de una Programacién conjunta y la creaciéon de una Direccién Comercial Unica para
el Grupo por un periodo de tiempo limitado, constituyen el presupuesto de hecho y el
fundamento de la reclamacién de los trabajadores de la segunda de su integracion en la
plantilla de Iberia, en aplicacion, entre otros, del articulo 44 del ET. Peticiéon que sera
rechazada por la STS de 30 de abril de 1999, L.L. ] 674, argumentando que:
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“(...) el hecho de que el Grupo de empresas implique en determinados casos una sola uni-
dad econémica que comporte una comunicacién de responsabilidades frente a sus traba-
jadores, (...) [no] se traduce en una confusion ni en una sucesién, siempre que se con-
serve la titularidad formal de las distintas empresas y éstas sigan siendo el marco de
organizacién, direcciéon y gestion diferenciado en que tienen lugar y se desenvuelven las
relaciones laborales de sus trabajadores”.

De ahi, que en el caso de autos no se haya producido:

“(...) una sucesién de empresas, pues la empresa Aviaco aunque a causa del Plan director
de Iberia de febrero de 1997 ha reducido su actividad al operar conjuntamente con Iberia
y bajo su codigo, conserva una organizacion, direccién y gestiéon propia tanto para la acti-
vidad ‘chéarter’ como para el cumplimiento del contrato de fletamento celebrado con
Iberia”.

D) Responsabilidad solidaria de las empresas que componen el grupo

La STSJ de Andalucia (Malaga) de 23 de julio de 1999, I.L. ] 1234, vuelve a recordar la
doctrina jurisprudencial acerca de los supuestos en los que cabe apreciar la existencia de
responsabilidad solidaria de las empresas integrantes de un grupo de sociedades. Tras
destacar la progresiva extension del fendmeno, asi como su variada tipologia —no por
ello exenta de un nexo comun cual es el de la actuacién econémica unitaria pese a la
diversidad juridico-formal— el TS] de Andalucia afirmard que el principio general de la
independencia y no comunicacién entre las sociedades integradas en un grupo, cede en
aquellos casos en los que se acredita la existencia de un abuso de derecho o un fraude de
ley; accediendo en tales situaciones los Tribunales espafioles a “levantar el velo” de la per-
sonalidad juridica. La presentacién de una organizacién o patrimonio unico suele ser el
detonante de la opcién a favor de la extension de la responsabilidad empresarial mas alla
de la sociedad contratante, identificada aquella circunstancia en los tradicionales criterios
de existencia de prestaciones laborales indiferenciadas, de confusion de patrimonios
sociales o de apariencia externa o direccion unitaria.

4. CONTRATAS
R) Nocion de propia actividad

La delimitacion de lo que haya de entenderse por “propia actividad” a los efectos del art.
42 ET, constituye uno de los problemas clave en la interpretacién del mencionado pre-
cepto, pues de ello depende en gran medida el alcance de la proteccién dispensada. Sobre
esta materia incide la STSJ de Valencia de 20 de abril de 1999, I.L. J 628, que recor-
dando la doctrina del TS al respecto, senalard que si bien es verdad que el Alto Tribunal:




“ha descartado expresamente un criterio amplio del concepto de propia actividad (...), no
es menos cierto que en la misma sentencia (STS de u.d. de 18 de enero de 1995) viene a
sentar el criterio de que corresponden a la propia actividad las tareas que o bien corres-
ponda a la actividad principal del comitente o bien tenga el cardcter de absolutamente
esenciales para su ejecucion”.

Todo lo cual le lleva a considerar que las obras civiles de apertura de zanjas, colocacion
de cables, posterior relleno y embaldosado pertenecen a la propia actividad de las empre-
sas dedicadas a la prestacién del servicio de construccién y mantenimiento de lineas
aéreas, lineas subterraneas y averias en CTM, asi como de las que tienen por objeto la
produccion, transporte, transformacién y distribucion de energia eléctrica, dado que “sin
dichas obras civiles seria imposible la actividad” de éstas.

B) La duracion de una contrata puede actuar como limite temporal de un contrato para obra o servicio
determinado

Las causas de extincion de los contratos temporales, asi como la propia causalidad de la
figura configuran el eje argumental y el problema a solucionar por la STS de 8 de junio
de 1999, u.d., LL. J 891, centrada especificamente en la variante del contrato para obra
o servicio determinado. Como se sabe, la duracion de esta modalidad contractual apare-
ce ligada legalmente a la propia finalizacién de la obra o servicio en atencién a la cual se
concert6 el contrato, debiendo ahora el Tribunal Supremo precisar si la duraciéon de la
contrata causante de la celebracion del referido contrato puede actuar como limite tem-
poral de éste. La respuesta afirmativa, finalmente acogida, aparece avalada, amén de por
la reiteracién de doctrina unificada anterior —en particular, la contenida en la STS de 15
de enero de 1997— por la siguiente argumentacion: si bien es cierto que en estos casos
no se produce la causa natural legitimadora del recurso a este tipo de contratos, a saber,
la “realizacion de una obra o servicio determinados, con autonomia y sustantividad pro-
pia dentro de la actividad de la empresa”, no lo es menos la existencia de una necesidad
de trabajo temporalmente limitada para la empresa contratista, con independencia de
que la realizacién del trabajo en cuestion constituya su actividad normal o que responda
a una exigencia permanente de la empresa comitente:

“pues lo que interesa aqui es la proyeccion temporal del servicio sobre el contrato de tra-
bajo y para ello (...), lo decisivo es el caracter temporal de la actividad para quien asume
la posicion empresarial en ese contrato”.

Ahora bien, la limitacién temporal autorizada no esta exenta de condicionante alguno,
ya que, como el propio Tribunal matiza, la doctrina establecida:

«

(...) no consagra ninguna arbitrariedad, pues lo que se autoriza es la limitacion del
vinculo contractual cuando la terminacién de la contrata opera por causa distinta de la
voluntad del contratista y por ello si es éste el que denuncia el vencimiento del término o
si el contrato termina por causa a ¢l imputable, no podra invocar validamente el cumpli-
miento del término”.
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C) La responsabilidad solidaria del empresario principal no comprende las mejoras voluntarias de prestaciones

La posible extension de la responsabilidad solidaria consagrada en el articulo 42 del
Estatuto de los Trabajadores a la prestaciones que entrafian una mejora de las previstas con
caracter obligatorio en el sistema de Seguridad Social es objeto de estudio en la STS de
16 de septiembre de 1999, I.L. J 1347, dictada en recurso de casacién para la unifica-
ci6on de doctrina. Aplicando los criterios fijados por la STS de 19 de mayo de 1998 —par-
ticularmente los que identifican las deudas de Seguridad Social aludidas en el art. 42 del
ET con las cuotas, pues el precepto en cuestion “estd enumerando obligaciones referidas
a la Seguridad Social, entendida como ente gestor de prestaciones”—, el Tribunal Supremo
llegard a la conclusiéon de que:

“el articulo 42 no impone al contratista principal la obligacién de responder del incum-
plimiento de las obligaciones que contrajo el subcontratista en materia de mejoras volun-
tarias de prestaciones”.

En el mismo sentido, aunque en el marco de una argumentacion diversa —como comen-
taremos en el apartado siguiente de este epigrafe—, se pronuncia la STSJ de Valencia de
20 de abril de 1999, I.L. ] 628.

D) La naturaleza extrasalarial del complemento del subsidio por incapacidad temporal implica su exclusion de
la condena por salarios de tramitacion

La polémica jurisprudencial acerca de la naturaleza salarial o indemnizatoria de los sala-
rios de tramitacion esta en la base de la decisién de la STSJ de Valencia de 20 de abril
de 1999,1.1.] 628, pues, no en vano, el acogimiento de la opcién del Tribunal Supremo
en favor de su consideracion de salario a los efectos del articulo 42.2 del Estatuto de los
Trabajadores, sirve a la Sala para no incluir en ellos el complemento del subsidio por
incapacidad temporal; exclusion que el Tribunal acoge con la siguiente diccion:

“(...) la cuestion principal sobre la que debe centrarse el presente recurso de suplicacion,
no es otra que la naturaleza extrasalarial del complemento del subsidio por incapacidad
temporal cuya admision implica su exclusion de la condena por salarios de tramitacién”.

No obstante, la exclusién de la responsabilidad del pago del complemento del subsidio
de Incapacidad Temporal —mejora voluntaria de la Seguridad Social cuyo caracter extra-
salarial “viene siendo admitido por la doctrina y jurisprudencia”, sefiala ex abundantia la
sentencia en examen-— se establece:

“sin perjuicio del derecho de la parte actora a reclamar el abono de dicha prestacion (hay
que entender que se alude inicamente a la prestaciéon por incapacidad temporal, no al
complemento del subsidio) en base al articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores respec-
to de la empresa principal (...) por tratarse de una obligacion referida a la Seguridad Social,
nacida durante la vigencia de la contrata”.




E) Recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad: el elemento determinante de la responsabilidad
del empresario principal es la produccion del daio dentro de su esfera de control

La marcada y estricta limitacién que el concepto de “propia actividad”, recogido en el
art. 42 del ET, representa en relaciéon a la extension de responsabilidad al empresario
principal en los supuestos de contratas y subcontratas, se desdibuja marcadamente cuan-
do nos situamos en el ambito de la seguridad y salud laboral; llegando a desaparecer por
completo cuando del recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad se trata.
Las facultades de control e inspeccion respecto de los lugares, centros de trabajo, depen-
dencias o instalaciones donde se desarrolla la prestacién de trabajo se convierten en estas
ocasiones en elementos de primer orden en la determinacion del sujeto responsable;
consideraciones estas que llevan a la STS de 5 de mayo de 1999, u.d., I.L. ] 745, a enten-
der que la interpretacion correcta del art. 93 de la LGSS —hoy art. 123— sobre el recargo
de prestaciones por falta de medidas de seguridad en los supuestos de contratas no apa-
rece ligada a lo establecido en el art. 42 ET —singularmente a la exigencia de tratarse de
una actividad propia— sino a la “nocién de empresario infractor a la luz del articulo
153.2 de la Ordenanza General de Seguridad e Higiene en el Trabajo”, dado que es:

“(...) el hecho de la produccién del accidente dentro de la esfera de la responsabilidad del
empresario principal en materia de seguridad e higiene lo que determina en caso de incum-
plimiento la extensiéon a aquél de la responsabilidad en la reparacién del daio causado, pues
no se trata de un mecanismo de ampliacion 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”.

Es necesario advertir que si bien es cierto que tanto el articulo 24.3 como el articulo 42.2
de la LPRL cuando establecen las obligaciones —y correlativas responsabilidades, respec-
tivamente— en los casos de contratas, aluden a procesos de descentralizacién productiva
relativos a la propia actividad; sin embargo, en el supuesto del recargo la regla aplicable
es la prevision especial contenida en el art. 123 de la LGSS, precepto que, en modo algu-
no, exige para el nacimiento de la responsabilidad en €l regulada que la contrata se refie-
ra a la propia actividad. En otras palabras, una cosa es la delimitacién de las obligaciones
de seguridad y salud en el trabajo —con sus consiguientes responsabilidades en caso de
incumplimientos— y otra el recargo de prestaciones, donde el elemento determinante de
su imputacién es el de ser sujeto causante del dafio, o como indica el art. 123 de la LGSS,
ser “empresario infractor”. Por lo demds, no hay que olvidar que la interpretacion tele-
ologica de la mocién de “empresario infractor” aqui mantenida fue consagrada por la
jurisprudencia constitucional en la STC 81/1995, de 5 de junio (BOE de 8 de julio).

5. EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL

R) La responsabilidad de la empresa usuaria ex art. 16.3 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, no se extiende a los
salarios de tramitacion, dada su naturaleza indemnizatoria

La doctrina del Tribunal Supremo acerca de la naturaleza indemnizatoria y no salarial de
los salarios de tramitaciéon —doctrina, por lo demads, no unanime, como lo demuestran
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las Sentencias del Tribunal Supremo de 19 de mayo y 7 de julio de 1994, entre otras—,
sirve de fundamento a las SSTSJ de Madrid de 5 de julio de 1999, I.1.J 1311 y 16 de
julio de 1999, I.L. ] 1320, para declarar la inexistencia de responsabilidad de la empre-
sa usuaria en caso de despido, pues el art. 16.3 de la Ley 14/1994:

“(...) limita la responsabilidad de la empresa usuaria, en el caso de haber realizado el con-
trato de puesta a disposicion infringiendo los articulos 6 y 8 de la Ley, a la responsabili-
dad solidaria con la empresa de trabajo temporal de las obligaciones salariales y de segu-
ridad social”.

Sin que resulte aplicable a estos efectos lo dispuesto en el art. 43.2 del Estatuto de los
Trabajadores —que extiende la responsabilidad a la totalidad de las obligaciones contraidas
con los trabajadores y no solo a las de naturaleza salarial—, pues el citado precepto:

“(...) queda exclusivamente para los casos de cesion de trabajadores que se realicen sin
presencia de una empresa de trabajo temporal” [STS] de Madrid de 5 de julio de 1999, I.L.
J 1311]. De todo lo cual se deduce que: “(...) en caso de despido por infraccion de la regu-
lacién del contrato de puesta a disposicion (...) la empresa de trabajo temporal serd la
Gnica responsable, sin perjuicio de las acciones que puedan ejercitar contra la empresa
usuaria con arreglo a la legislacion civil y mercantil, a tenor de la disposicién adicional
primera de la Ley 14/1994” [STS] de Madrid de 5 de julio de 1999, I.L.J 1311].

6. CESION ILEGAL DE TRABAJADORES

R) Notas definitorias

No cabe duda que la legalizacién de las Empresas de Trabajo Temporal ha abierto una
nueva via en la interpretacién del dmbito aplicativo y la configuracion legal de los
supuestos de cesion de mano de obra prohibidos. No obstante, la llegada de la excepcién
a la regla general no hace desaparecer la ya clasica necesidad de discernir cuando nos
encontramos ante una trafico ilicito de personal y cuando el negocio goza de cobertura
legal, especialmente bajo la forma de contratas de obras y servicios. En este contexto,
resulta clarificadora la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 15 de julio de 1999, L.L.
J 1298, cuando, recogiendo tesis ya consolidadas, sefiala que:

“De una forma muy amplia y genérica, se ha venido exigiendo para la existencia de la
cesién ilegal de trabajadores, que la empresa que proporciona la mano de obra sea aparen-
te, sin una estructura organizativa propia y con la finalidad exclusiva de proporcionar tra-
bajadores y no de realizar una actividad productiva diferenciada, de tal forma que los
trabajadores cedidos dependan de la empresa principal, siendo la cedente sélo una empre-
sa aparente o de pantalla.”




7. SUCESION DE EMPRESAS

R) Elementos del supuesto de hecho

Una de las cuestiones mas emblematicas en el analisis del articulo 44 del ET es la que
concierne a la determinacién de los supuestos subsumibles en su ambito aplicativo, lo
que desde una perspectiva mds analitica se centra en delimitar los elementos configura-
dores de la transmisién contemplada en el citado precepto. Varios y variados son los
temas abordados por las distintas sentencias del periodo estudiado, cuyo examen puede
iniciarse desde la configuracion genérica que del supuesto de hecho contenido en el arti-
culo 44 del ET hace la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 15 de julio de 1999, L.L.
J 1298, resumida en los siguientes términos:

“(...) el supuesto de hecho (...) estd integrado por dos requisitos constitutivos. El primero de
ellos es el cambio de titularidad de la empresa al menos de elementos significativos del acti-
vo de la misma (...). El segundo (...) es que los elementos cedidos o transmitidos del activo
de la empresa constituyan una unidad de produccion susceptible de gestiéon o explotacién
separada”.

Un pormenorizado estudio de la interpretacion y aplicacion que del mencionado pre-
cepto ha realizado la doctrina jurisprudencial, en especial de los dos elementos requeri-
dos para la sucesion —uno subjetivo, el cambio de titularidad; otro objetivo, la entrega
efectiva del conjunto de bienes que permita la continuidad empresarial—, se recoge en la
STSJ de Navarra de 15 de septiembre de 1999, I.L. ] 1255.

a) No es suficiente el mero hecho de operar en la misma sede fisica

En linea similar a la doctrina recién expuesta, la STSJ de Galicia de 30 de junio de 1999,
LL.J 1189, después de analizar los requisitos del objeto transmitido para que sea aplicable
el articulo 44 del ET, clarificard que la circunstancia de operar en la misma sede fisica:

“(...) no constituye, ‘per se’ bagaje suficiente para dar por existente una sucesién de
empresas”, pues no puede olvidarse: “(...) que el articulo 44 del ET solo resulta aplicable
cuando lo transmitido comprenda los elementos necesarios y por si mismos suficientes
para continuar la actividad empresarial, siendo asi que el contrato de arrendamiento de la
nave industrial donde se ubica el centro de trabajo no hace la mas leve referencia a cir-
cunstancia alguna que dejara entrever la cesiéon de bienes de equipo, maquinaria u otros
elementos basicos para el desarrollo de la actividad que hubiese sido transmitida de una
empresa a otra’.

b) Sucesion de contratas y concesiones administrativas

La vacilante doctrina jurisprudencial acerca del posible encuadramiento de los supuestos
de sucesion de concesiones administrativas o contratas en el marco del articulo 44 del
ET ha de ser, de nuevo, objeto de atencién.Y decimos, de nuevo, porque a ella nos refe-
rimos en la crénica anterior, trayendo a colacién la STS de 26 de abril de 1999, I.L. J
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572 que, en unificacién de doctrina, venia a sentar un criterio negativo en la apreciacién
de la sucesion, solo excepcionado por su prevision en el pliego de condiciones del con-
curso o en la norma sectorial correspondiente. Ahora, los argumentos se enriquecen, al
tiempo que se complican, con la incorporacién de la interpretacion dada por el TJCE a la
Directiva 77/187/CEE del Consejo, de 14 de febrero de 1977, sobre aproximacion de las
legislaciones de los Estados miembros, relativas al mantenimiento de los derechos de los
trabajadores en caso de traspaso de empresas, de centros de actividad o de partes de
empresas o de centros de actividad —modificada por la Directiva 98/50/CE, del Consejo,
de 29 de junio de 1998—, de la que el articulo 44 del ET representa su transposicion a
nuestro ordenamiento juridico.

Y desde esta perspectiva, no cabe sino sefalar la existencia de una cierta disparidad entre los
criterios mantenidos por la jurisprudencia del Tribunal Supremo y los derivados de la inter-
pretaciéon de la Directiva 77/187 por el TJCE. Basicamente, como ya hemos indicado, el TS,
tras afirmar “que ni la contrata ni la concesiéon administrativa son unidades productivas autd-
nomas a los efectos del articulo 44” —STS de 29 de abril de 1998, citada por la STSJ de
Castilla y Leén (Valladolid) de 15 de julio de 1999, I.L. ] 1298—, ha reservado el juego de
los efectos subrogatorios a los supuestos en que asi se establezca en el Convenio Colectivo
del sector —un ejemplo extremo de prevision convencional en la materia se contiene en la
STSJ de Galicia de 13 de julio de 1999, L. ] 1305— o en el pliego de condiciones regula-
dor de la nueva concesion. Asi, la STSJ de Castilla y Leén (Valladolid) de 15 de julio de
1999, 1.1. ] 1298, recogiendo la doctrina del Alto Tribunal sobre el particular, sefialara:

“(...) en los casos de sucesion de contratas no hay transmisioén de la misma sino finaliza-
cién de una y comienzo de otra formal y juridicamente distinta, con un nuevo contratis-
ta, aunque materialmente la contrata sea la misma, en el sentido de que son los mismos
los servicios que se siguen prestando, no produciéndose por tanto subrogacién del nuevo
contratista, salvo que lo imponga el pliego de condiciones, que de ser aceptado vinculara
al nuevo concesionario, o se derive de normas sectoriales”.

Si ésta puede considerarse la posiciéon mads firme del TS, pues “en este tema el criterio
jurisprudencial estd atn en trance de perfilarse” —STS] de Andalucia (Granada) de 28 de
abril de 1999, L.L. ] 704—, sin que exista “una linea jurisprudencial clara y consolidada”
—STSJ de Castilla-La Mancha de 6 de julio de 1999, I.L. J 1238—, algo distinta se pre-
senta la postura del TJCE, del tal manera “que no parece exactamente el mismo alcance
de la regulacion de la sucesion empresarial en una y otra norma [articulo 44 del ET y
Directiva 77/187]” —STSJ de Castilla-La Mancha de 6 de julio de 1999, I.L. ] 1238—.
Como muestra de cual es la tesis mantenida por el Tribunal Comunitario, la STJCE de 10
de diciembre de 1998, I.L. ] 860, ante cuestiones prejudiciales (una de ellas planteada
por el TS] de Castilla-La Mancha, cuya subsiguiente sentencia acabamos de indicar y a ella
aludiremos mads adelante) directamente referidas a la posible inclusién en la norma
comunitaria de la sucesiva adjudicacién de la gestién de un concreto servicio a dos
empresas distintas por parte de un organismo publico, el TJCE argumentara en los
siguientes términos:




— La inexistencia de vinculo contractual entre las dos empresas sucesivamente adjudica-
tarias del servicio no puede revestir una importancia decisiva a efectos de negar la pre-
sencia de una transmision en el sentido de la Directiva, aunque si puede ser un indicio
de que aquélla no existe. En otras palabras, “no es necesario que existan relaciones con-
tractuales directas entre el cedente y el cesionario, pudiendo también producirse la
cesion en dos etapas a través de un tercero, como el propietario o el arrendador”.

— No obstante, para que la Directiva sea aplicable es necesario que la transmision se refie-
ra a una entidad econémica organizada de forma estable; entidad que no entraia, nece-
sariamente, elementos signiﬁcativos de activo material o inmaterial; “un conjunto orga-
nizado de trabajadores que se hallan especificamente destinados de forma duradera a una
actividad comun puede constituir una entidad econémica cuando no existen otros fac-
tores de produccion”.

— Por otra parte, “la mera circunstancia de que los servicios prestados por el antiguo y el
nuevo concesionario... sean similares no es suficiente para afirmar que existe, entre las
sucesivas empresas, una transmisién de entidad econémica”.

— Ahora bien, dado que la importancia respectiva que debe atribuirse a los distintos cri-
terios de la existencia de una transmision en el sentido de la Directiva varia en funciéon
de la actividad ejercida o, incluso, de los métodos de explotacion, puede suceder que,
“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, dicha entidad puede mantener su iden-
tidad aun después de su transmisiéon cuando el nuevo empresario no se limita a conti-
nuar con la actividad de que se trata sino que ademas se hace cargo de una parte esen-
cial, en términos de numero y de competencias, del personal que su antecesor destinaba
especialmente a dicha tarea. En este supuesto, el nuevo empresario adquiere, en efecto,
el conjunto organizado de elementos que le permitira continuar las actividades o algu-
nas actividades de la empresa cedente de forma estable”.

— De todo ello, el TJCE concluira que:

“el articulo 1, apartado 1, de la Directiva 77/187 (...) debe interpretarse en el sentido de que
esta Directiva se aplica a una situacién en la que un organismo publico, que habia adjudica-
do a una primera empresa la gestién de su servicio de ayuda a domicilio en favor de deter-
minadas personas en situaciéon de necesidad o la contrata de vigilancia de algunos de sus
locales, decide, al expirar la concesion o finalizar el contrato que lo vinculaba a tal empresa,
conceder la gestién de dicho servicio o adjudicar dicha contrata a una segunda empresa,
siempre y cuando la operacién vaya acompainada de la transmisién entre ambas empresas de
una entidad econémica (...)".

Esta linea, calificada de “particularista” por la STSJ de Castilla-La Mancha de 6 de julio
de 1999, I.L.J 1238, sirve de fundamento a la Sala —hay que recordar que la sentencia
del TJCE resuelve una cuestion prejudicial planteda por este Tribunal— para afirmar que
en la determinacién de si nos encontramos o no ante un supuesto de sucesiéon hay que
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valorar “el conjunto de circunstancias concurrentes” en cada caso, lo que, aplicado al
supuesto de autos, le lleva a mantener que el mismo:

“obtiene adecuado encaje en lo establecido en el articulo 44 del Estatuto de los
Trabajadores, al tener bajo su disposicion la nueva empresa lo que resulta mas significati-
vo de la anterior concesionaria, a saber: a) La misma actividad concedida en exclusiva; b)
Buena parte de los elementos externos de la misma, constituidos no sélo por la misma
marca adjudicada, sino por parte de los elementos materiales y, especialmente, personales,
como son la mayoria de los trabajadores que prestaban su trabajo para la anterior empre-
sa distribuidora (cuatro de cinco), conocedores asi del diverso entramado de la actividad,
y que dan una clara imagen externa de continuidad empresarial, que indudablemente favo-
rece a la nueva concesionaria, que se beneficia asi de ello; ¢) Una misma clientela, desti-
nataria de la distribucién de la cerveza, que es conocida por los trabajadores de la anterior
concesionaria en cuanto a sus particulares habitos de distribucién y consumo, responsabi-
lidad y solvencia, y ante la que, como se ha indicado, se sigue manteniendo una aparien-
cia de continuidad en el servicio”.

Idéntico planteamiento de evaluacion de los factores objetivos presentes a efectos de pre-
cisar la existencia o no de subrogacion en los supuestos de cambio de adjudicataria de
una concesién administrativa, conduce a la STSJ de Andalucia (Granada) de 28 de abril
de 1999, I.1.] 704, por el contrario, a negar tal consecuencia, en atencién a la circuns-
tancia de que:

“lo que es objeto de la adjudicacién es un mero servicio que sin basamento fisico alguno
ha de ser atendido con sus propios medios por quien recibe aquella adjudicacién”.

) Rescision de contrata y centralizacion de actividad

No directamente referida a la sucesién de contratas o concesiones administrativas, pero
si enmarcada en la problematica de la descentralizaciéon de actividades, la STJCE de 10
de diciembre de 1998, 1.1.] 859 —en acumulacion de asuntos, dos de los cuales corres-
ponden a cuestiones prejudiciales planteadas por el TS] de Murcia y el Juzgado num. 1
de Pontevedra— debe responder al interrogante de si la asuncién por la empresa princi-
pal de la actividad de limpieza previamente subcontratada se encuentra dentro del ambi-
to de la Directiva 77/187. La respuesta ofrecida por el TJCE sera la siguiente:

“El articulo 1, apartado 1, de la Directiva 77/187/CEE, del Consejo, de 14 de febrero de
1977, (...) debe interpretarse en el sentido de que esta Directiva se aplica a una situacién
en la que una empresa que encomendaba a otra empresa la limpieza de sus locales o de
una parte de éstos decide poner fin al contrato que la vinculaba a aquélla y, en adelante,
ejecutar por si misma esas tareas, siempre y cuando la operacién vaya acompanada de la
transmision entre ambas empresas de una entidad econémica. El concepto de entidad eco-
noémica remite a un conjunto organizado de personas y elementos que permite el ejerci-
cio de una actividad econémica que persigue un objetivo propio. La mera circunstancia de




que los trabajos de mantenimiento efectuados sucesivamente por la empresa de limpieza
y por la empresa propietaria de los locales sean similares no permite llegar a la conclusion
de que existe una transmision de tal entidad.”

d) Delimitacion del objeto de la transmisién

La desaparicion de estructuras empresariales, generalmente precedidas de fuertes expe-
dientes de regulacion de empleo, y su posterior sustituciéon por alguna de las variantes
de lo que se ha dado en denominar empresas de “economia social”, ha constituido tam-
bién un terreno abonado para el nacimiento de importantes controversias acerca del
encaje del supuesto en el ambito propio de la sucesion de empresas; litigios que han pro-
piciado, por otra parte, un nuevo acercamiento a los elementos del supuesto de hecho
del articulo 44 del ET, esta vez desde la perspectiva de la delimitacién del objeto de la
transmision. En este contexto, la STS de 15 de abril de 1999, u.d., I.L. ] 654, tras reco-
nocer la existencia de pronunciamientos que han aplicado el precepto mencionado a
supuestos en los que tras el cese de la empresa, la actividad ha seguido desarrollandose
por los trabajadores, argumentara que los casos referenciados presentaban singularidades
importantes, de tal manera que, indagando sobre el objeto de la transmisién a los efec-
tos del articulo 44 del ET, afirmara que el mismo:

“esta constituido por un conjunto de bienes organizado para lograr una finalidad econo-
mica. Esta particularidad del objeto transmitido determina dos consecuencias fundamen-
tales: 1*) la transmision tienen que afectar a un establecimiento empresarial en su conjun-
to o a una parte de ¢l que constituya (...) una unidad patrimonial susceptible de ser
inmediatamente explotada y 2°) la transformacién responde normalmente al principio de
unidad de titulo y diversidad de modos en atencién a las peculiaridades de los distintos
bienes que integran el conjunto organizado objeto de transmisién”.

Concluyendo en su inaplicacion al supuesto debatido sobre la base de la inexistencia de
“una transmision de un conjunto que reuna las caracteristicas necesarias para una explo-
taciéon autéonoma”, pues “la tnica adquisicion se ha limitado a la maquinaria”. Sin que,
desde otro punto de vista, se apreciara la concurrencia de elementos indicativos de una
cambio de titularidad no trasparente o encubierto; muy al contrario, la situacion es bien
distinta:

“(...) un conjunto coordinado de acciones de los trabajadores afectados por el cese de la
empresa para lanzar un nuevo proyecto empresarial utilizando algunos elementos patri-
moniales y relaciones comerciales del anterior empleador, pero también asumiendo un
nuevo riesgo empresarial y aplicando a ese nuevo proyecto el importe capitalizado de las
prestaciones de desempleo. Esta situacién no soélo es en principio licita, sino que merece
la proteccién del ordenamiento juridico laboral (...) la subrogacién empresarial es una
medida de defensa y garantia del empleo, que debe interpretarse de acuerdo con esa fina-
lidad y no de una forma rigida que impida la busqueda de soluciones para el manteni-
miento de los puestos de trabajo”.
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En cualquier caso, la realidad del fenémeno subrogatorio en una de las variantes princi-
pales de la economia social, las sociedades cooperativas, es ya objeto de atencién especi-
fica por el legislador. El articulo 86 de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas,
recoge, entre otras previsiones, que “cuando una cooperativa se subrogue en los dere-
chos y obligaciones del anterior titular, los trabajadores afectados por esta subrogacion
podran incorporarse como socios trabajadores”.

B) Inaplicabilidad en los casos de cese de notario y posterior cobertura de la plaza por otro nuevo

Invocando reiterada jurisprudencia —que cita—, la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 15 de
enero de 1999,1.1.]J 679, declarara que no es subsumible en el articulo 44 del ET los casos
de cobertura de plaza notarial vacante tras el cese de un anterior titular, “salvo Convenio
colectivo que diga otra cosa”. Los argumentos que sirven de base a este pronunciamien-
to se desprenden del siguiente parrafo contenido en el fundamento juridico primero:

“(...) la Notaria —por razén de la funcion publica que tiene encomendada su titular— no es
una empresa susceptible de transmisién por acto inter vivos o mortis causa, pues cada Notaria
se crea o suprime por decision del poder publico y su titular sélo accede a ella por nom-
bramiento de éste, sin existir elementos materiales econémicamente objetivables que per-
manezcan, ni se transmitan por negocio o ministerio de la Ley, siendo el protocolo un
fondo del Estado bajo la custodia del Notario, que no puede cederlo ni traspasarlo, de
manera que no se produce en caso de cambio de titular sucesiéon alguna de empresas,
regulada y con los efectos del articulo 44 del ET”.

C) No alcanza a las meras expectativas de derechos

Un grupo numerosisimo de sentencias del Tribunal Supremo —muchas de ellas dictadas
en unificacion de doctrina— correspondientes al periodo considerado versan sobre idén-
tica cuestion; litigio, por lo demads, ya resuelto en pronunciamientos anteriores —de los
que dimos cuenta en la cronica precedente— y cuya doctrina se reproduce ahora.
Recordemos que el debate se centra en la determinacién del derecho de los trabajadores
de las ikastolas al percibo de los complementos salariales recogidos en el convenio apli-
cable a estas empresas, una vez producida su integracién en el sistema publico de edu-
cacion del Pais Vasco. Controversia directamente ligada a la prevision expresa de la citada
norma convencional de exclusién de su ambito de aplicacion del “personal pertenecien-
te a las ikastolas afectadas por los Decretos de Publicacién”, a partir del momento de la
integracion. En este contexto, la STS de 17 de mayo de 1999, u.d., L.L. J 779, tras una
exposicion sistematica de las lineas basicas en las que se refleja la jurisprudencia del
Tribunal Supremo acerca del alcance de la sucesiéon empresarial entre las que destacamos
la que indica que la subrogacién prevista en el citado precepto:

“(...) tan solo abarca aquellos derechos y obligaciones realmente existentes en el momen-
to de dicha integracién, es decir, lo que en ese momento el interesado hubiese ya conso-




lidado y adquirido, incorporandolos a su acervo patrimonial, sin que dicha subrogacion
alcance, de ningtin modo a las meras expectativas legales o futuras”.

Mantendra que la condicién laboral cuestionada habia dejado de existir en el momento
de la integracién “y, por ende, no estaba entre las de necesaria asunciéon por la
Administracién sucesora”. Esta misma doctrina y solucién se acogen en las SSTS, dicta-
das todas en unificacién de doctrina, de 26 de abril de 1999, LL. ] 669; de 4 de mayo
de 1999,1.1.] 742; de 10 mayo de 1999, 1.L.]J 756; de 10 de mayo de 1999, 1.L.]J 757;
de 11 de mayo de 1999, 1.1.] 758; de 12 de mayo de 1999, 1.L.] 767; de 12 de mayo
de 1999,11.] 772; de 12 de mayo de 1999, 1.L.] 773; de 18 de mayo de 1999, I.L. ]
782; de 24 de mayo de 1999, I.L. ] 789; de 25 de mayo de 1999, I.L. ] 792; de 26 de
mayo de 1999, 1.1.] 794; de 27 de mayo de 1999, 1.L.] 797; de 31 de mayo de 1999,
I.L.J 806; de 1 de junio de 1999, I.L. J 875; de 1 de junio de 1999, I.L. ] 878; de 25
de junio de 1999,1.1.J911; de 30 de junio de 1999,1.1.] 914; de 11 de mayo de 1999,
I.L.J922;de 28 de junio de 1999, I.L. ] 942; de 16 de junio de 1999, I.L. 1085; de 29
de junio de 1999, 1.1. ] 1091; de 22 de julio de 1999, 1.1. ] 1274; de 21 de septiem-
bre de 1999, I.L. ] 1355; de 29 de septiembre de 1999, I.L. ] 1378.

D) La sustitucion se limita tinicamente a los derechos y obligaciones dimanantes de relaciones juridicas vivas

Como ya hemos indicado en el epigrafe tematico correspondiente, un detenido analisis
de los elementos subjetivos y objetivos que, a la luz de los criterios jurisprudenciales,
delimitan el supuesto de hecho del articulo 44 del ET, se recoge en la STSJ de Navarra
de 15 de septiembre de 1999, I.L.] 1255. Sin embargo, interesa ahora destacar una doc-
trina adicional derivada del pronunciamiento meritado; a saber, que dichos elementos no
son suficientes por si mismos para operar los efectos subrogatorios en las relaciones
laborales, pues condicién necesaria para ello es la previa subsistencia del vinculo laboral
con el titular inicial de la empresa, siendo asi que el articulo 44 del ET:

“(...) limita el alcance de la sustitucion en la titularidad, tinicamente, a los derechos y obli-
gaciones dimanantes de relaciones juridicas vivas pero no a las que han dejado de existir
en el campo del Derecho”.

Como acontece en el supuesto examinado, donde, tras el preceptivo expediente de regu-
laciéon de empleo, la empresa extinguid los contratos de trabajo con caracter previo al
cambio de titularidad empresarial.

Este mismo requisito de la pervivencia de las relaciones se da por supuesto en la STS] de
Andalucia (Sevilla) de 29 de enero de 1999, 1.1.] 686 y a €l ya hicimos alusién en nues-
tra anterior cronica al comentar la STSJ de Castilla-La Mancha de 12 de abril de 1999,
L] 322.

e e e e e e e L L |




cronicas de jurisprudencia

E) Apreciacion de los efectos subrogatorios en procedimientos concursales

Los procedimientos concursales dan origen a variados supuestos de cambios de titularidad
de complicado encaje, muchos de ellos, en el marco del fenémeno subrogatorio. Dos ejem-
plos evidentes nos lo proporcionan la STJCE de 12 de noviembre de 1998, I.L. ] 854 y la
STSJ de Andalucia (Sevilla) de 29 de enero de 1999, 1.L.] 686, la primera referida al ambi-
to aplicativo de la Directiva 77/187/CEE, de 14 de febrero de 1977 —anteriormente citada—
y la segunda concerniente a la eventual aplicabilidad del articulo 44 del ET al arrendamien-
to de bienes hipotecados formalizado por el administrador judicial de los mismos.

Tomando como punto de partida la inaplicacién de la Directiva a las transmisiones efec-
tuadas en el marco de un procedimiento de quiebra, la STJCE de 12 de noviembre de
1998, I.L. ] 854 sostendra que, no obstante, para apreciar tal aplicablibilidad a la trans-
misién de una empresa que es objeto de un procedimiento administrativo o judicial, el
criterio determinante a tener en cuenta es el del objetivo perseguido por dicho procedi-
miento. Desde esta Optica, y recogiendo doctrina sentada en un anterior pronuncia-
miento —Sentencia Dethier Equipement—, el TJCE argumentara que “si bien las finalida-
des de la liquidacién judicial pueden a veces parecerse a las de la quiebra, esto no ocurre
necesariamente asi”, a lo que se aflade que del examen de su respectiva regulaciéon pro-
cesal se derivan diferencias ain mayores.

Las precedentes consideraciones permiten al TJCE concluir que, dado que la liquidacién
voluntaria presenta con la quiebra atn mds diferencias que la judicial, las razones que
indujeron a la sentencia tomada como referente a estimar aplicable la Directiva a las
transmisiones efectuadas durante el procedimiento de liquidacién, “se aplican a fortiori
cuando la empresa transmitida es objeto de liquidacién voluntaria”.

De todo ello, el Tribunal respondera a la cuestién prejudicial planteada, —a saber, “;Se
aplica la Directiva 77/187/CEE al supuesto de que una sociedad en liquidacién transfie-
ra total o parcialmente su activo a otra sociedad que después imparte 6rdenes al trabaja-
dor y en el que la sociedad en liquidacién sostienen que se deben cumplir tales 6rde-
nes?”’— en los siguientes términos:

“(...) que el apartado 1 del articulo 1 de la Directiva debe interpretarse en el sentido de
que éste se aplica cuando una sociedad en liquidacién voluntaria transmite total o parcial-
mente su activo a otra sociedad que luego imparte érdenes al trabajador y acerca de las
cuales la sociedad en liquidacién sostienen que deben ser cumplidas™.

Por lo que a la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 29 de enero de 1999, L.L. ] 686, respec-
ta —sentencia, por lo demds, ya comentada en el epigrafe 2.B)—, la formalizacién de un
arrendamiento de bienes hipotecados a una cooperativa deudora por su administrador
judicial no es considerado impedimento para la posible existencia de sucesiéon empresa-
rial entre la mencionada entidad deudora y la posterior arrendataria de sus elementos
patrimoniales, pues lo determinante es la transmisién de una empresa, de ahi que:




“(...) el arrendamiento formalizado por el administrador de los bienes hipotecados, que
constituian un conjunto susceptible de explotacién industrial, de titularidad de la coope-
rativa hasta ese momento del arrendamiento, si determind la transmision a ‘Algodonera de
Palma, SA’ de la titularidad de una unidad productiva, susceptible de ser subsumida en el
ambito del articulo 44 del ET; en este momento la actuacion de ‘ES Moratalla, SL [entidad
a cuyo favor el Juzgado de 1° Instancia acord6 la administracién judicial interina de los
bienes de la cooperativa] fue idéntica a lo que hubiera ocurrido si la propia cooperativa
hubiera conservado la facultad de administraciéon y hubiera arrendado por si sola sin la
intervencién del administrador judicial”.

F) Realizacion parcial de la jornada laboral en el centro de trabajo objeto de subrogacion

Muy singular y novedoso es el supuesto enjuiciado en la STSJ de Valencia de 20 de abril
de 1999, L.L.J 631, cefido al andlisis de la aplicabilidad y, en su caso, los efectos de la
subrogacion empresarial cuando el trabajador no esta adscrito a tiempo completo al ser-
vicio objeto de aquélla. Basicamente, los hechos se sintetizan en la sucesiéon de adjudica-
tarias en la prestacion del servicio de vigilancia y proteccion de ciertas oficinas bancarias,
dandose la circunstancia de que el actor sélo realizaba una parte de la jornada laboral en
el mencionado centro, cumpliendo el resto en los locales de otra empresa. Solucionado el
problema genérico de la aplicacién de las consecuencias subrogatorias al supuesto enjui-
ciado, dado el mandato en tal sentido contenido en la norma convencional de referencia,
el Tribunal se centra en determinar la transcendencia que a tales efectos tiene el dato de
que el trabajador no esté adscrito a tiempo completo al servicio objeto de la transmisién.
Si bien la Sala reconoce la existencia de una doctrina en virtud de la cual “no operara la
subrogacién cuando el trabajador fuese fijo de plantilla de la empresa contratista cesante
sin dedicacion exclusiva al centro de trabajo”, sin embargo, rechaza su virtualidad aplica-
tiva al caso debatido, en atencion, principalmente, a criterios cuantitativos y porcentuales;
mientras que en el supuesto analizado en la sentencia aludida “el trabajador sélo prestaba
servicios durante algunas horas al dia en el centro afectado por la subrogacién”, ahora, se
trata de un trabajador que “realiza el 85 por ciento de su jornada” en el centro al que atafle
la transmisién. Este dato proporcional le lleva a determinar la:

“adscripcion del actor a ‘Securitas’ [nueva adjudicataria del servicio] al venir realizando en
los locales y servicios transferidos mds de las tres cuartas partes de su jornada, pero con la
importante precision de que dicha adscripcién operard por ese mismo porcentaje: el rela-
tivo a 140 horas sobre las 165 horas mensuales, no por el total de la jornada legal”, pues,
“dado que en el mercado laboral es posible el pluriempleo, esta claro que la nueva con-
tratista no viene obligada a subrogarse en la totalidad de la jornada”.

Conviene precisar que el supuesto no es tan anecdoético como a primera vista pudiera
parecer. Buena prueba de ello es la existencia de normas convencionales —como el
Convenio Colectivo Nacional para Empresas de Seguridad (BOE de 11 de junio de
1998)— que regulan situaciones similares, tales como la transmisién parcial de contratas
o concesiones, estableciendo los criterios que en tales casos deban regir a la hora de
determinar los trabajadores que seran asignados a las nuevas adjudicatarias.
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G) Su existencia y alcance pueden declararse y determinarse en el ambito del proceso de ejecucion laboral

La STSJ de Madrid de 6 de abril de 1999, I.L. ] 726, recoge la doctrina del TS, plasma-
da en la sentencia de 24 de febrero de 1997, dictada en unificaciéon de doctrina, en vir-
tud de la cual:

“(...) la existencia de un cambio de titularidad de empresa o supuestos a ello asimilados,
asi como de su alcance y consecuencias, pueden determinarse y declararse en el ambito
del proceso de ejecuciéon laboral”.

Ahora bien, para que pueda declararse el cambio procesal de partes en el proceso de eje-
cucion es:

“requisito indispensable que el cambio sustantivo en que se funde se hubiere producido
con posterioridad a la constitucion del titulo ejecutivo que constituya la base del concre-
to proceso de ejecucion”.

Recuérdese a este respecto, la STSJ de Galicia de 6 de marzo de 1999,1.L.] 353, comen-
tada en nuestra primera cronica, que exoneraba del cumplimiento de este requisito en
los casos en que si bien el cambio de titularidad se habia producido con anterioridad a
la citada constitucion del titulo ejecutivo, sin embargo, habia existido ocultacién mate-
rial de la transmisién.

H) Extension de la responsabilidad

En comparacién con la dimensién cuantitativa de las sentencias dedicadas a “descifrar”
la extensién material de la sucesion de empresas, el numero de pronunciamientos sobre
el alcance de la responsabilidad consagrada en dicho precepto es sensiblemente muy
inferior. Tan sélo, y de manera tangencial, la STS de 21 de junio de 1999, u.d., I.L. ] 906,
contiene alguna indicacién sobre el particular, si bien para sentenciar algo que deriva
nitidamente de la propia diccion literal del articulo en examen, a saber, que las obliga-
ciones posteriores a la transmision:

“no estan comprendidas en el dmbito normal de la garantia prevista en el articulo 44 del
Estatuto de los Trabajadores, salvo el supuesto excepcional del nim. 2 de este articulo para
la cesion declarada delito”.

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

Sumario:

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

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

En el periodo analizado, cabria destacar como sentencias mas resefiables las del TS de 5
de julio de 1999, 1.L.J 1103 y de 17 de mayo de 1999, LL. ] 923, referidas, la primera,
a la diferenciacién entre trabajadores eventuales y trabajadores fijos discontinuos vy, la
segunda, a la competencia del orden social para conocer de los concursos de nuevo
ingreso en empresas publicas.

2. CUESTIONES GENERALES EN MATERIA DE CONTRATACION
R) Legislacion aplicable

En esta materia, se han producido algunas sentencias de especial relieve. En primer tér-
mino, la STS de 16 de marzo de 1999, I1.1. ] 641, donde no se discutia ni la atribucion
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de la competencia a la jurisdiccion espafiola, ni el hecho de que la legislacion aplicable
al contrato de trabajo sea extranjera, sino qué efectos tiene la falta de prueba del Derecho
extranjero. La soluciéon que aporta el Alto Tribunal es que cuando el derecho extranjero
por el que se ha de regir el contrato no haya quedado probado, ha de aplicarse el dere-
cho interno:

“La solucion de este problema viene dada por reiterada doctrina jurisprudencial de la sala
de lo civil de este Tribunal en el sentido adoptado por la sentencia recurrida de que cuan-
do el derecho extranjero aplicable no haya quedado probado con seguridad en el pleito ha
de aplicarse para resolver el litigio el derecho interno.”

En segundo término, interesa destacar la STSJ de Madrid de 15 de abril de 1999, I.L. ]
734, que precisa los limites de la autonomia contractual a la hora de determinar la juris-
dicciéon competente. En concreto, la sentencia aborda la validez de una clausula contrac-
tual de sometimiento a la jurisdiccién extranjera en un contrato celebrado entre espafio-
les. El Tribunal concluye estableciendo la competencia de los 6érganos judiciales espafioles,
previa declaracion de la nulidad de la clausula contractual de sometimiento expreso por
cuanto que la “autonomia de la voluntad a la hora de fijar territorialmente la competen-
cia de los 6rganos judiciales no puede trasponer el ambito nacional”.

Menor trascendencia, por tratarse de una doctrina mas reiterada, tiene la STS de 18 de
mayo de 1999, I.L. ] 784, en la que, en la determinacién de la ley aplicable a un traba-
jador espanol que presta sus servicios en el extranjero habiendo celebrado el contrato en
Espafla, se considera aplicable la ley espafiola ex art. 1.4 ET, “regla de caracter especifico
y singular (que) tiene preferencia a la regla sexta del art. 10 del Codigo Civil”.

B) Control de las decisiones empresariales en materia de contratacion

La STSJ de Murcia de 27 de julio de 1999, I.L. J 1228, reflexiona sobre la repercusion
en las obligaciones empresariales en materia de contratacién del establecimiento en un
convenio colectivo de un procedimiento objetivo de cobertura definitiva de las plazas
vacantes. Salvo que asi se diga expresamente, tal estipulacién no obliga a la cobertura
temporal de la vacante ni, menos aun, a que tal cobertura deba precisamente producirse
por medio de una contrataciéon de tipo laboral:

“La Administracién (empleadora) es libre de decidir si procede o no la cobertura con
cardcter interino de la vacante, en funcién de sus necesidades, pudiendo decantarse direc-
tamente por la supresién de la plaza, y caso de tomar la decisién de mantener la presta-
cién del servicio, es libre para hacerlo con personal laboral contratado directamente o acu-
diendo a otra modalidad contractual, como puede ser una contrata, un arrendamiento de
servicios o la suscripcion de un contrato de puesta a disposicion con una ETT.”




C) Periodo de prueba

En primer término, la STSJ del Pais Vasco de 6 de julio de 1999, I.L. J 1139, reitera
conocida doctrina en cuanto al momento en que puede pactarse el periodo de prueba:
necesariamente antes, pues:

“si el contrato comienza sin que se contenga tal estipulacion, su posterior suscripciéon no
es valida (art. 3.5 ET), tal y como lo reconoce la Sala de lo Social del TS en sus sentencias
de 29 de septiembre de 1988, 15 de septiembre de 1986 y 18 de julio de 1986”.

En segundo lugar, se han encontrado dos pronunciamientos respecto al tema del ejerci-
cio de la facultad resolutoria empresarial durante el periodo de prueba. De un lado, la
STSJ de Castilla y Le6on (Valladolid) de 4 de mayo de 1999, L.L. ] 976, reitera la gene-
ral interpretacién de que la misma es de cardcter abstracto por “lo que no exige la expre-
siébn de causa”. Y ello le permite afirmar que es ajustado a Derecho que una
Administracion Publica la ejercite para extinguir el contrato de una trabajadora interina,
contratada tras el cese de otra trabajadora anterior que ocupé el mismo puesto y cuyo
cese se declara improcedente por los Tribunales laborales.

Por su parte, la STS] de Cataluila de 13 de julio de 1999, 1.1.J 1218, hace aplicacién a
un supuesto concreto de la consolidada doctrina del Tribunal Constitucional en cuya vir-
tud tal facultad resolutoria no puede ejercerse en perjuicio de los derechos fundamenta-
les del trabajador. Lo original del pronunciamiento radica en la aplicacién en este terre-
no de la llamada garantia de indemnidad derivada del art. 24.1 CE. De este modo, debe
considerarse antijuridica la decisién empresarial de rescindir el contrato durante la prue-
ba si “la motivacién que subyace (...) es la de impedir la reclamacion de los actores” en
detrimento del derecho fundamental reconocido en el indicado precepto.

3. CONTRATACION TEMPORAL
R) Supuestos

a) Contrato para obra o servicio determinado

La mayor parte de los pronunciamientos reflexionan sobre la determinacion de la causa
de este contrato.Y, en concreto, sobre los tipos de trabajo que pueden ser considerados
obras o servicios determinados, a efectos de justificar la temporalidad.

En primer lugar, se ha vuelto a abordar por los Tribunales el tema de la posibilidad de uti-
lizar legitimamente este tipo de contrato temporal, para afrontar las exigencias de una
contrata. En definitiva, si delimita una obra o servicio determinado la existencia de
una contrata suscrita por la empresa. En este terreno, dejando de lado algtin pronuncia-
miento del TS de caracter procesal (STS de 14 de julio de 1999,1.L.] 1120), hay que des-
tacar la STS de 8 de junio de 1999, I.L. ] 891. Este pronunciamiento reitera la doctrina
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anterior —recogida ademas en la STSJ de La Rioja de 4 de mayo de 1999,1.1.] 847—, en
el sentido de que si es posible usar el contrato para obra o servicio determinado en estos
casos, pero clarifica algunas cuestiones: aparte de lo que luego se vera en materia de dura-
cion, indica que las afirmaciones de sentencias anteriores respecto a la fundamentacién de
esta posibilidad en el art. 49.1.b) ET deben considerarse obiter dicta, de modo que este tipo
de contratos se ubican con claridad en el régimen del art. 15.1.a) ET y normas de desa-
rrollo.

Existen, asimismo, algunos pronunciamientos de suplicacion en relacién con la causa de
este contrato. De un lado, la STSJ de Galicia de 14 de junio de 1999, 1.L.] 1184, admi-
te su utilizacion para las campaias anuales de prevencion y extincion de incendios fores-
tales organizados por la correspondiente Comunidad Auténoma. La sentencia se funda-
menta en pronunciamientos anteriores, incluso del Tribunal Supremo; sin embargo,
acaso pueda existir una contradiccion entre esta doctrina y la que se recoge en la STS de
5 de julio de 1999 que se comentara luego [infra, 4.2.A)] y que llevaria a pensar que este
tipo de prestaciones deben ser afrontadas con trabajadores fijos discontinuos. De otro, la
STSJ de Castilla-La Mancha de 16 de septiembre de 1999, 1.1.] 1250, entiende ajusta-
da a Derecho la suscripcion por un Ayuntamiento de un contrato para obra o servicio
determinado para afrontar la contratacién anual de un bibliotecario dentro de un pro-
grama autonomico que subvenciona este tipo de contrataciones, precisamente por el
plazo de un afio. El pronunciamiento establece en concreto:

“la validez de los contratos de obra o servicio determinado suscritos para atender las nece-
sidades derivadas de la celebraciéon de plazas de colaboracién o ayuda entre distintas admi-
nistraciones publicas que viene avalado por una ya reiterada doctrina de esta Sala reflejada
en sentencias (...) 936/1997, de 15 de octubre, 108/1998, de 2 de febrero y 150/1998,
de 16 de febrero, entre otras, asi como por la jurisprudencia del TS contenida en senten-
cia como la de 11 de noviembre de 1998 y las que en dicha resolucion se citan”.

Aparte estos pronunciamientos con respecto al concepto de obra o servicio determina-
do, existen algunas sentencias sobre los requisitos de ejecuciéon de este contrato y res-
pecto de su duracién. En el primer terreno, la STS de 21 de septiembre de 1999, 1.1.]
1360, recuerda que la obra o servicio determinado fijada en el contrato delimita la pres-
tacion que se puede exigir al trabajador, pues si se le ocupa en:

“las actividades mas diversas, a ninguna de las cuales se habia hecho alusiéon en el docu-
mento que reflejaba el contrato (...) (éste queda) desnaturalizado, al no poder saberse
nunca cuando concluia la obra para la que el trabajador fue contratado”.

Esta misma doctrina se encuentra reiterada, por ejemplo, en la STS de 19 de julio de
1999,1.L.J 1061.

En el segundo, los Tribunales han insistido en que la duracién incierta del contrato debe
ser aleatoria para ambas partes, sin que sea admisible que el empresario la concrete uni-




lateralmente. La doctrina se ha sentado por la ya citada STS de 8 de junio de 1999, L.
J 891, para los supuestos de contratas:

“pues lo que se autoriza es la limitacién del vinculo contractual cuando la terminacién de
la contrata opera por causa distinta a la voluntad del contratista y por ello si es éste el que
denuncia el vencimiento del término o si el contrato termina por causa a €l imputable, no
podra invocar validamente el cumplimiento del término”.

Del mismo modo, la STSJ del Pais Vasco de 19 de junio de 1999, I.L. J 1098, sostiene
la irregularidad contractual cuando la determinacién de la duracién de la obra o servi-
cio resulta ser arbitraria o poco razonable en atencién a las circunstancias del trabajo
comprometido.

Por su parte, la STS] de Aragén de 26 de junio de 1999,1.1.] 1021, se sittia en una pers-
pectiva complementaria a la anterior y admite el vencimiento del contrato, aun sin
haberse llegado a la culminacion plena de la obra o servicio determinado cuando esto se
debe a circunstancias ajenas a la voluntad empresarial.

b) Contrato eventual por circunstancias de la producciéon

En relacién con la causa de este contrato, y dejando al margen la STS de 5 de julio de
1999, I.L. ] 1103 sobre su diferenciacién con las contrataciones de fijos discontinuos
(infra, 5), la STSJ del Pais Vasco de 6 de julio de 1999, I.L. J 1140, rechaza que pueda
admitirse como tal la “apertura de nueva empresa”. El correspondiente contrato se decla-
ra indefinido:

“al haberse formalizado un contrato eventual para una circunstancia que ni es por lanza-
miento de nueva actividad (derogada) ni por circunstancias de la produccion (no clarifi-
cadas)”.

Un capitulo importante de la jurisprudencia recaida sobre el particular ha hecho refe-
rencia, en segundo lugar, a las exigencias formales de este contrato y, en concreto, a la
precision con la que debe hacerse constar la causa de la eventualidad. Al margen los pro-
nunciamientos que establecen aplicaciones concretas [SSTS] de Andalucia (Sevilla) de
29 de enero de 1999, IL. J 685, TSJ de Castilla-La Mancha de 13 de septiembre de
1999, 1.L.] 1249, TSJ de Catalufia de 4 de junio de 1999, I.L. ] 956], cabe destacar la
STS de 21 de julio de 1999, L.L. ] 1066, cuya doctrina es la de que es insuficiente con-
signar como causa del contrato:

“la falta de personal, expresion genérica, que no se ajusta a la exigencia legal antes dicha,
al no consignar con precision y claridad, qué trabajos en concreto iba a desempenar la
actora, de los que se pueda deducir que su causa y finalidad fuese atender concretas y espo-
radicas exigencias de mercado y acumulaciéon de tareas o exceso de pedidos que exigieran
mas personal del ya contratado y que no se trataba de necesidades permanentes” (véanse
asimismo SSTS de 29 de julio y 15 de septiembre de 1999, II.LL. ] 1137 y 1346, todas
ellas sobre el personal eventual del Ministerio de Defensa).
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En fin, al igual que ocurre, como ya hemos visto, para el contrato de obra o servicio
determinado, los Tribunales exigen una ejecucion contractual adecuada a las previsiones
causales establecidas en el momento de la contratacién (STSJ de Castilla-La Mancha de
16 de septiembre de 1999, 1.L.] 1252).

c¢) Contrato de interinidad

Los pronunciamientos de interés pueden dividirse en dos grupos. El primero reflexiona
sobre las relaciones entre los dos supuestos de interinidad, por sustitucién y por vacan-
te, existentes en el Ordenamiento. De entrada, la STS de 7 de mayo de 1999,1.L.] 1070,
establece, en coherencia con pronunciamientos anteriores, doctrina general en relacion
con la interinidad del personal estatutario:

“la interinidad puede fundarse en la necesidad de cubrir provisionalmente una plaza cuyo
titular tenga derecho a reserva de la misma, o bien en tanto no se cubra una vacante en
forma reglamentaria, situaciones que son alternativas pero sin que exista razén alguna que
impida que una suceda a la otra”.

Esta concepcion tiene como principal efecto que la interinidad sélo cesa vilidamente con
la efectiva desaparicion de cualquiera de las causas que puede tener. Véase, respecto al per-
sonal laboral de un municipio, la STSJ de Madrid de 14 de junio de 1999, 1.1. ] 1196,
que rechaza la extincién del contrato de interinidad por vacante por cobertura de la plaza,
cuando el nuevo trabajador designado no se incorpora efectivamente a su puesto.

El grueso de los pronunciamientos se refiere a la interinidad por vacante, seflaladamen-
te en los entes y organismos publicos, y, en concreto, a los requisitos para proceder al
cese del trabajador. En primer lugar, existen pronunciamientos respecto del tipo de tra-
bajador que debe ser designado para que se entienda cubierta la plaza. La STSJ de la
Comunidad Valenciana de 13 de abril de 1999, 1.1.] 624, reflexiona sobre si es posible
proceder a su extincion por designarse a otro trabajador, en comisioén de servicios, para
la plaza. La respuesta es positiva por cuanto que, aun cuando en estos casos, la provision
pueda ser temporal, no deja de ser una forma reglamentaria de proceder a la cobertura
de la vacante, lo que justifica el cese. Por su parte, en el terreno de los facultativos esta-
tutarios, la STS de 27 de mayo de 1999, 1.L. ] 796, reiterando doctrina anterior, recuer-
da que es admisible el cese de un facultativo interino para designar a otro de esta misma
naturaleza, cuando este ultimo tiene la necesaria titulacién para el ejercicio de la espe-
cialidad y aquél no. La fundamentacién juridica se encuentra, como es sabido, en la idea
de que la existencia de facultativos especialistas titulados actia como condicién resolu-
toria tacita del contrato del primero.

En segundo lugar, existen también pronunciamientos sobre los requisitos de la amorti-
zacion de la vacante, para que pueda operar como causa extintiva de los contratos de
interinidad. La STS de 14 de junio de 1999, I.L. J 935, desarrolla un concepto material




del puesto de trabajo interinado de modo que se rechaza la existencia de amortizacion
cuando continda existiendo, aunque sea en otro organismo, como demuestra la contra-
tacién de otro personal temporal para su desarrollo. Por otra parte, en relacién con la
especifica modalidad de interinidad por vacante existente dentro del personal estatuta-
rio, la extensamente fundada STSJ del Pais Vasco de 27 de abril de 1999,1.L.7 621, refle-
xiona sobre los requisitos formales para poder proceder a la extincién del contrato por
amortizacion de la plaza ocupada y declara ilegitima la operada en el supuesto enjuicia-
do al no existir una previa aprobacién, como exige la legislacion administrativa estatal y
la propia de la autonomia, de la relaciéon de puestos de trabajo ni de su eventual modifi-
cacion.

d) Otros supuestos de contratacion temporal

Varios pronunciamientos se ocupan del problema que plantea la continuidad de la vigen-
ciadel RD 1194/1985, que permite anticipar la jubilaciéon de un trabajador a los 64 afios
a condicién de que se suscriba un contrato, de acuerdo con cualquiera de las modalida-
des vigentes, siempre que dure un ano. En primer lugar, la STS de 5 de julio de 1999,
I.L.J 1269, dictada en Sala General, aborda esta cuestion en una Administraciéon Publica
que procedi6 a suscribir el contrato hasta que la vacante se cubriera y, en todo caso, con
la duracién maxima de un afio exigida en la indicada norma reglamentaria. El TS, tras
admitir que se trata de un contrato de interinidad por vacante, admite que, pese a ello,
habiéndose concertado al amparo del RD 1194/1985 cabe proceder a su extincién por
vencimiento del término indicado.

Por su parte, la STSJ de Castilla-La Mancha de 11 de junio de 1999, 1.1L.]J 951, afronta
un problema diferente. En el supuesto enjuiciado, se habia procedido asi, sin fijar nin-
guna modalidad porque, claro es, ninguna encaja ya en el supuesto contemplado. No
obstante, el Tribunal admite la temporalidad de la relacién laboral y la legitimidad del
cese por vencimiento del plazo:

“pues el art. 3.2 RD 1194/1985 permite limitar la duracién maxima del contrato a la de
un afo, sea cual fuere la modalidad contractual escogida”.

e) Contratacion temporal a través de ETT: problemas especificos

La STSJ de Madrid de 16 de julio de 1999, L.L. J 1320, declara en fraude de ley el con-
trato que permite una puesta a disposicién por no explicitadas causas de mercado, mas
alla del plazo legalmente previsto para el contrato eventual. Por su parte, la STS] de Madrid
de 5 de julio de 1999,1.L.] 1311, reitera la doctrina respecto a que la regla de la idénti-
ca duracién entre el contrato de puesta a disposicién y el temporal no permite la denun-
cia anticipada de éste. En fin, ambas sentencias reflexionan sobre el alcance de las respon-
sabilidades de la empresa usuaria, excluyendo que, en caso de incumplimiento de los
limites a la contrataciéon mediante ETT, reaparezca la existencia de una cesion ilegal de tra-
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bajadores: sélo cabe declarar la especial responsabilidad solidaria del art. 16.3 de la Ley
14/1994.

B) Reglas generales

a) Formalizacién

De acuerdo con la STSJ de Asturias de 2 de julio de 1999, 1.L. ] 1207, el retraso en la
formalizacion por escrito del contrato, por grande que pueda ser —en el supuesto, cinco
aflos—, no lo transforma en indefinido, siempre, claro estd, que exista causa para la tem-
poralidad —como efectivamente ocurria al ser de aplicacién la normativa especial sobre
deportistas profesionales—.

b) Condiciones laborales de los trabajadores temporales

El grueso de los pronunciamientos se relaciona con el (reiteradamente ya declarado)
derecho de los trabajadores temporales de ciertos organismos publicos a la percepciéon
del complemento de antigiiedad (para el Ministerio de Defensa: STS de 25 de marzo de
1999, IL. J 645; SSTSJ de Madrid de 13 de mayo y 5 de julio de 1999, I.L. J 991 y
1310, y TSJ de Extremadura de 1 de julio de 1999, I.L. J 1239; Correos: STSJ de
Andalucia/ Sevilla de 29 de junio de 1999, 1.1.J 1166). Esta doctrina no es, sin embar-
go, de alcance necesariamente universal, subjetivamente o en cuanto a sus efectos. Por
ejemplo, la STSJ de Madrid de 11 de mayo de 1999, I.L. J 988, respecto a los trabaja-
dores de Iberia, excluye del computo de la antigliedad en el vuelo los periodos corres-
pondientes a contratos temporales.

En todo caso, las cuestiones de mayor interés en este terreno han versado sobre la apli-
cacién del principio de igualdad de trato a los trabajadores temporales. De entrada, la
STSJ del Pais Vasco de 27 de abril de 1999, 1.1.] 620, aborda la legitimidad de un con-
venio colectivo que establece una doble escala salarial: una, mds favorable, para los tra-
bajadores fijos en el momento de la entrada en vigor; otra, menos, para los que lo sean
con posterioridad o, en todo caso, para los temporales. La solucién es conocida: un plan-
teamiento de este tipo contraviene el principio de igualdad. En este contexto, el interés
de la sentencia radica fundamentalmente en la recapitulaciéon de los pronunciamientos
constitucionales y del Tribunal Supremo que conducen a esta solucion.

El principio de tratamiento igual de los trabajadores temporales no debe verse como de
caracter absoluto: de un lado, la STS de 23 de julio de 1999, 1.L.] 1128, admite la legi-
timidad de acordar una paga tnica reservada a los trabajadores fijos, en compensacién
por la congelacion reiterada de sus retribuciones vinculadas a la antigiiedad; de otro, la
STS de 26 de julio de 1999, 1.L.]J 1136, admite igualmente la legitimidad de reservar a
los trabajadores de este tipo la posibilidad de acceder a los cargos de responsabilidad y
libre designacion previstos en la empresa correspondiente.




¢) Conversion en contratos indefinidos

Varias sentencias se ocupan de la ineficacia resolutoria de los recibos de finiquito suscri-
tos al terminar los contratos temporales —interpretacién que es extensible a la dimision
realizada unilateralmente por el trabajador, ante el presumible cese inmediato por venci-
miento del plazo (STSJ de Galicia de 11 de junio de 1999, 1.L.] 1183)—. De un lado, la
STSJ de Cataluila de 4 de junio de 1999,1.L. ] 956, la rechaza cuando la suscripcién va
seguida por la de un nuevo contrato temporal:

“dicho documento carece de cualquier efecto liberatorio al no ser voluntad de las partes
la de extinguir efectivamente la relacion de trabajo como lo evidencia que de forma inin-
terrumpida se formalice nuevo contrato temporal”.

En esta misma linea, STSJ de Canarias (Santa Cruz) de 14 de julio de 1999, 1.L.] 1213.

Por su parte, la STS] de Andalucia (Sevilla) de 29 de enero de 1999, 1.L.] 685, la recha-
za cuando, en atencién a las circunstancias, el contrato temporal debia ser considerado
indefinido:

“el finiquito que suscribi6 al final carece de eficacia resolutoria por estar apoyado en la
causa torpe de una inexistente temporalidad, a tenor del art. 3.5 ET”.

Sin embargo, las dos situaciones no son exactamente iguales por lo que la STS de 27 de
septiembre de 1999, I.L. ] 1364, lo que permite rechazar la unificacién de doctrina y
acaso aventurar que esta ultima solucién no sea tan clara como la primera.

En fin, existe un grupo de pronunciamientos de suplicaciéon que reiteran doctrina gene-
ral respecto al tratamiento de los contratos de trabajo sucesivos. La STS] de Cataluiia de
4 de junio de 1999, L.L. ] 956, afirma en este terreno que la irregularidad del primero
arrastra la de todos los demas pues la “clausula de temporalidad deviene ineficaz cuan-
do la trabajadora ya ostentaba la condicién de fija de plantilla derivada de la ilicitud del
anterior contrato”. Véase también la STSJ de Catalufia de 22 de junio de 1999, 1.L.] 964.
Asimismo la STSJ de Madrid de 13 de mayo de 1999,1.L.] 991 ha recordado la doctri-
na, igualmente general, de que tal interpretacién sélo es aplicable:

“cuando no hay soluciéon de continuidad (...) (o) siempre que la interrupciéon no sea supe-
rior a los veinte dias habiles, previstos como plazo de caducidad para la acciéon de despido”.

d) Tratamiento de la extinciéon contractual

Un primer bloque de pronunciamientos se refiere a los requisitos de la extincién con-
tractual por vencimiento del término. Cabe sefialar, en primer lugar, la STSJ de Catalufia
de 7 de junio de 1999, 1.L.] 956, que hace una concreta aplicacion de la doctrina cons-
titucional sobre prohibicién de la extincién contractual por vencimiento del término
cuando la misma sea contraria a los derechos fundamentales —en el caso concreto, por
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referirse a una mujer, por la inica razén de estar embarazada—. En segundo lugar, la STS
de 12 de mayo de 1999, I.L. ] 769, reitera doctrina general sobre los supuestos en los
que procede y no procede el pago de la indemnizacién de 12 dias por afio prevista para
el contrato de fomento del empleo:

“ha de ser satisfecha siempre que el contrato de fomento del empleo concluya por llegar
a su término sin que el trabajador que lo suscribié quede vinculado a la empresa con una
relacion laboral indefinida™.

Un segundo bloque de pronunciamientos se refiere al tratamiento del despido antici-
pado en los contratos temporales. Si bien es clara la doctrina del TS al respecto
—recordada, en el periodo estudiado, por la STS] de Madrid de 16 de julio de 1999, 1.L.]
1319—, las SSTSJ de Andalucia (Granada) de 22 de abril de 1999, ILL. J 701, y TSJ de
Andalucia (Sevilla) de 15 de enero de 1999, LL. ] 678, excluyen la necesidad de pagar la
indemnizacion del art. 56.1.a) ET en los supuestos de despido ante tempus de los contratos
temporales. La primera, lo hace con caracter general ignorando los pronunciamientos ante-
riores del TS. La segunda, se funda en haberse producido el despido por causas organizati-
vas y, por tanto, de no haberse acordado por causa disciplinaria —que es el tnico expresa-
mente contemplado por la jurisprudencia del TS que entiende que si se debe pagar—. Por lo
demas, es claro que los salarios de tramitacion solo se extienden hasta el momento de ven-
cimiento del término (STSJ de Andalucia/Malaga de 25 de junio de 1999, 1.L.]J 1160).

Por tltimo, existen una serie de pronunciamientos que pueden ser aplicables tanto a uno
como a otro supuesto. Entre ellos, se incluyen, en primer lugar, los relacionados con el
calculo de las indemnizaciones en el supuesto de declaracién de improcedencia. La STS
de 30 de marzo de 1999, I.L. J 649 recuerda los criterios para el calculo del periodo de
servicios a efectos de determinar la indemnizacién por despido:

“debe computar todo el transcurso de la relacién contractual de trabajo, siempre que no
haya habido una solucién de continuidad significativa (...) (que) no se produce (...) cuan-
do (...) entre uno y otro contrato media una interrupcion breve, inferior al tiempo de
caducidad de la accién de despido (ni) tampoco (...) por la suscripcion de recibos de fini-
quito entre los distintos actos contractuales de una serie ininterrumpida de contratos de
trabajo sucesivos” (véase también STS de 29 de septiembre de 1999, .L.]J 1379).

La STS de 25 de mayo de 1999, I.L. ] 924, reflexiona sobre el alcance de la clausula de
un convenio que mejora las indemnizaciones por despido. Ante la falta de claridad, debe
entenderse que la mejora se refiere sélo a los supuestos de despido disciplinario, sin que
se extienda a los ceses de contratos temporales declarados judicialmente improcedentes.

En fin, la STS de 11 de mayo de 1999, LL. J 763, se ocupa sobre las consecuencias de
los ceses del personal estatutario de caracter temporal, cuando sean contrarios a Derecho.
En la medida en que este personal no es laboral sino funcionarial, no se aplica la legisla-
cién laboral sobre despido:




“todo cese ilegal debe de calificarse de nulo conforme al art. 6.3 CC; lo que produce como
consecuencia que la relacién haya de restaurarse en las mismas condiciones que con ante-
rioridad poseyese, sin posibilidad de sustituirla por el pago de una indemnizacién”.

4. CONTRATOS FORMATIVOS

La tGnica aportacion jurisprudencial viene referida al desaparecido contrato de aprendi-
zaje. Concretamente, la STS de 25 de marzo de 1999, I.L. ] 644, interpreta el art. 11.2.e)
del ET, vigente antes de la reforma de 1997, que, en caso de incumplimiento de pro-
porcionar la formacion teédrica, impone la obligacién a la empresa de abonar las dife-
rencias retributivas entre lo percibido y el salario minimo interprofesional, o el pactado en
el Convenio colectivo. Con base a este ultimo inciso, el trabajador pretendia el cobro del sala-
rio correspondiente a una categoria superior, puesto que el convenio aplicable delimita-
ba éste para los trabajadores mayores de 23 afnos. Sin embargo, el Tribunal no acoge este
argumento, sefialando sucintamente como debe interpretarse este inciso:

“‘El salario pactado en Convenio colectivo’ se estd refiriendo al salario del aprendiz fijado
en el Convenio siempre que mejore el minimo interprofesional; en otro caso éste seria el
referente careciendo de toda apoyatura legal la pretension del trabajador de tener en cuen-
ta el salario de Convenio de la categoria superior de dependiente.”

5. CONTRATOS A TIEMPO PARCIAL Y ASIMILADOS: TRABAJADORES FIJOS
DISCONTINUOS

Prescindiendo de algunos pronunciamientos menos interesantes —como las SSTS de 12
de julio de 1999, I.L.J 1112, de 30 de julio de 1999, I.L. ] 1262 y de 5 de julio de
1999, I.L. J 1268, que rechazan un recurso de casacion para la unificaciéon de la doctri-
na por no apreciarse el requisito de contradiccién, al versar una sentencia sobre trabaja-
dores fijos discontinuos y otra sobre trabajadores fijos de actividad continuada con con-
trato a tiempo parcial— el tratamiento de la cuestion de los trabajadores fijos discontinuos
se ha referido principalmente a la delimitacién con otras modalidades contractuales.

En esta materia, la aportaciéon mds importante la ofrece la STSJ de La Rioja de 4 de mayo
de 1999, LL. ] 847, que versa sobre la diferenciacién del contrato temporal por obra o
servicio determinado en los supuestos de sucesién de contratas. El Tribunal, amparando-
se en la necesidad de trabajo temporalmente limitada para la empresa en funcién de la
contrata, considera que se estd ante un contrato por obra o servicio determinado:

“quedando la prestacion del servicio fuera de cualquier ciclo de reiteracion regular, ya que
a la postre, la vigencia de la contrata acttia en el presente caso con una incertidumbre
plena: incertus quando en cuanto que la fecha de duracion de cada curso sélo se conoce de
manera aproximada, e incertus an porque S. podia concertar la colaboracién administrativa
para el siguiente curso con otra empresa’.
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Asimismo, cabe destacar la STSJ de Galicia de 25 de junio de 1999,1.L.] 1187, que pro-
cede a la delimitacién contractual del trabajo prestado por una trabajadora fija disconti-
nua para cubrir vacantes de “ejecucién intermitente o ciclica”. En este supuesto, cabria
aplicar tanto el régimen del contrato de interinidad (pues se cubren vacantes), como el
régimen del contrato de trabajo fijo discontinuo (la prestacion es intermitente o ciclica).
Concretamente, en este supuesto, el Tribunal hace primar el régimen de los trabajadores
fijos discontinuos atendiendo sobre todo al criterio de realidad en la forma de prestar los
servicios, sobre un puro criterio nominal o de titulo por el que se produzca la contrata-
cioén. La tesis tiene una proyeccion mas general, pues se advierte en sintesis, que:

“también habrdn de ser considerados ‘trabajadores fijos discontinuos’ los contratados de
forma interina para cubrir vacante de ‘ejecucion intermitente o ciclica’”.

Asimismo, en relaciéon con la delimitacién del trabajo fijo discontinuo con otras moda-
lidades contractuales, cabe resefiar también la STS de 5 de julio de 1999,1.1.7 1103, que
se ocupa de distinguir el contrato fijo discontinuo del contrato eventual. Reiterando doc-
trina ya consolidada por el propio Tribunal Supremo, la sentencia la resume en los
siguientes términos:

“Serd posible pues la contratacién temporal, ya sea eventual o por obra o servicio deter-
minado, cuando ésta se realice para atender a circunstancias excepcionales u ocasionales,
es decir, ‘cuando la necesidad del trabajo es, en principio, imprevisible y queda fuera de
cualquier ciclo de reiteracion regular’. Por el contrario existe un contrato fijo de cardcter
discontinuo cuando se produce la necesidad de trabajo de cardcter intermitente o ciclico,
o lo que es igual, en intervalos temporales separados pero reiterados en el tiempo y dota-
dos de una cierta homogeneidad.”

6. CONTRATACION EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

R) Contratos laborales y contratos administrativos

Las mayoria de los pronunciamientos analizados vienen referidos a la clasica delimitacion
sobre el caracter laboral o no de una determinada relacién de prestacion de servicios en
la Administracién publica. En este sentido, los Tribunales suelen atender a las notas con-
figuradoras de la relacion laboral y al criterio de desajuste entre la realidad de los hechos
y la normativa que amparaba una contratacién administrativa. En estos casos, se consi-
dera competente la jurisdiccion laboral. Asi, por ejemplo, puede verse la STS de 26 de
julio de 1999, I.L. ] 1278; STSJ de Andalucia (Sevilla) de 15 de febrero de 1999, L.L.]
688, y la STSJ de Valencia de 13 de abril de 1999, 1.1.] 625. Por todas, la STS de 29 de
septiembre de 1999, I.L. ] 1380, resume la doctrina que atribuye en estos casos la com-
petencia al orden jurisdiccional social:




“al ser objeto de conocimiento de este orden social, el determinar, (...), si existe o no una
relacion de naturaleza laboral entre las partes aunque para ello, con cardcter previo o pre-
judicial, deba resolverse sobre la naturaleza de la relaciéon que les une”.

Por lo demads, contintia vigente la doctrina en cuya virtud la ilegalidad de una contrata-
cién presuntamente sujeta al Derecho Administrativo conduce inexorablemente al
Ordenamiento Laboral. La STS de 3 de junio de 1999, I.L. ] 929, declara laboral, en este
sentido, una relaciéon de servicios para la Administraciéon que, en principio, se articuld
como un contrato administrativo de colaboracién temporal, y posteriormente fue some-
tido a prérrogas sucesivas, pese a la prohibicion de la Ley 30/1984.

Interesa, mas concretamente, sefialar dos temas en los que se han producido pronuncia-
mientos concretos: los contratos de colaboracién social y los profesores de religiéon de
EGB. En relaciéon con los primeros, destaca la STSJ de Castilla-La Mancha de 13 de mayo
de 1999,1.1.] 822, que entiende que, aunque la normativa reguladora (RD 1445/1982)
seflale que este tipo de contratos de colaboracién social no implicaran la existencia de
una relacién laboral, esta regla queda exceptuada cuando el trabajo prestado no se ajus-
ta a la nota definidora de la colaboracion social cual es la utilidad social de la obra, tra-
bajo o servicio. Sin embargo, junto a esta doctrina que tiene un caracter consolidado, la
sentencia realiza una puntualizaciéon de amplio alcance:

“no puede entenderse que toda la actividad de la Administracion putblica, abstractamente
considerada, sea de utilidad social en base al principio constitucional segtin el cual dicha
Administracién publica sirve con objetividad los intereses generales, y ello por cuanto que
los preceptos que regulan la colaboraciéon social no atienden a principios abstractos, sino
a la concreta obra, servicio o trabajo para el que se solicita al desempleado, exigiendo con-
creta y especificamente que los mismos tengan utilidad social directa e inmediata que a su
vez redunde en beneficio de la comunidad”.

Por su parte, dos sentencias se ocupan de los contratos con profesores de religiéon y moral
catélica en EGB [SSTSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 25 de mayo de 1999, I.L. ]
981 y de 8 de junio de 1999, 1.1.] 1177]. En ambos casos, se hace especial hincapi¢ en
dos cuestiones: en primer término, se sefialan las diferencias con el régimen previsto para
los profesores de secundaria y, en segundo término, la inexistencia de relacién laboral
con la Administracién:

“al percibir sus retribuciones de la Iglesia, depender funcionalmente de ésta (...) al tiem-
po que ser el nombramiento y cese del profesorado un acto meramente reglado que viene
impuesto por la decision de la jerarquia eclesidstica”.

B) Contratacion laboral

a) Requisitos de acceso

Las SSTSJ de Andalucia (Granada) de 22 de abril de 1999, I.L. ] 700, y TSJ de Galicia
de 29 de abril de 1999, 1.1.] 712, siguen la doctrina jurisprudencial que atribuye com-
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petencia a la jurisdiccién social para conocer de los concursos de promocién interna
—por cierto, que el éxito de las pretensiones se condiciona a la tempestiva reaccién fren-
te a las bases de la convocatoria (STSJ de Andalucia/Sevilla de 24 de febrero de 1999,
LL.J 693)—. Igualmente, corresponde a la Jurisdiccién Social el conocimiento sobre con-
troversias relativas a quién tiene el derecho preferente a ocupar una vacante de manera
temporal (STS de 31 de mayo de 1999, I.L. ] 805).

En una linea similar, la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 15 de febrero de 1999, 1.1L.J 689,
declara la competencia del Orden Jurisdiccional Social para conocer del cese de una tra-
bajadora a tiempo parcial, cuyo contrato con un Ayuntamiento habia sido concertado en
virtud de un concurso, en el que se produjo un error material en la atribucién de pun-
tos y, como consecuencia del mismo, se atribuy6 la plaza a otra persona. El Tribunal se
apoya en la doctrina sobre la competencia del Orden Jurisdiccional Social en un tema
similar cual es la “exclusion de listas de espera para la provisién de cardcter temporal de
plazas convocadas”.

Por el contrario, los Tribunales declaran la competencia del Orden Contencioso-
Administrativo para conocer de controversias relativas a la encomienda de funciones por
la Administracién a un personal que no retne la titulacién o requisitos establecidos (STSJ
de Cataluiia de 25 de mayo de 1999, 1.1.] 833) o cuando se trata de concursos de nuevo
ingreso (STSJ de Cataluiia de 5 de mayo de 1999, I.L. ] 827). Sin embargo, se introdu-
ce una importante excepcion a este criterio, de gran trascendencia practica. Asi, la STS
de 17 de mayo de 1999, I.L. ] 923, excepciona la tradicional atribucién de competen-
cias al Orden Contencioso-Administrativo cuando se trate de concursos convocados por
empresas publicas u otros entes publicos de naturaleza juridico-privada. El Tribunal
explica el contexto real que motiva esta conclusion. De este modo, se hace especial hin-
capié en:

“la creciente tendencia a una cierta privatizacion del sector ptblico en materia de perso-
nal, gestién de servicios, contratacion, etc., tendencia que ha sido denominada en la doc-
trina como la huida del Derecho Administrativo”.

Precisamente teniendo en cuenta esta realidad y el hecho de que en el caso particular, se
trataba de una Radiotelevisiéon autondmica, cuya ley reguladora establecia su someti-
miento en determinadas cuestiones al Derecho privado, el Tribunal atribuye la compe-
tencia para conocer de los concursos de nuevo ingreso a la jurisdiccién social. En este
sentido, se sefiala que estamos ante “entidades de Derecho publico con personalidad juri-
dica que por ley han de ajustar sus actividades al ordenamiento juridico privado”.

El resto de pronunciamientos reiteran doctrina ya conocida. Por ejemplo, la STS de 5 de
julio de 1999, I.L.] 1104, sobre los efectos contractuales de la impugnacién de un con-
curso, sefiala que esta impugnacion no puede perjudicar los derechos de antigtiedad del
trabajador (véase, STS de 29 de marzo de 1999, I.L. ] 508).




Acaso convenga destacar, en fin, la STSJ] de Madrid de 7 de abril de 1999, 1.L.] 728, que
versa sobre una reclamaciéon de cantidad por los salarios devengados en el retraso en
constituir una relacion laboral en la que se recoloque al trabajador declarado invalido
permanente total. Teniendo en cuenta que el empleador es una Administracion Publica,
el Tribunal declara la incompetencia del orden social al entender que:

“no nos hallamos ante un dafio causado por un ilicito laboral, sino ante un caso de res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién por su funcionamiento incorrecto”.

b) Irregularidades en la contratacion laboral

Como es sabido, la consecuencia de estas irregularidades en la contrataciéon laboral en la
Administracién Publica es la conversion de la relacién en indefinida en tanto no se cubra
la plaza, pero no la adquisicion de la condicién de fijo de plantilla. Ello implica que “sélo
puede extinguirse su relacion laboral cuando se proceda a la cobertura de la plaza por el
procedimiento reglamentariamente establecido” [STS de 19 de julio de 1999, LL. ]
1061; STS de 21 de julio de 1999, 1.L.] 1066; STS de 29 de julio de 1999, 1.L.J 1137;
STS de 15 de septiembre de 1999, I.L. ] 1346; STSJ de Canarias (Las Palmas) de 19 de
marzo de 1999, IL. ] 652; STSJ de Cataluiia de 22 de junio de 1999, I.L. ] 964; STS]
de Andalucia (Malaga) de 5 de julio de 1999, I.L. ] 1232; STSJ de Andalucia (Malaga)
de 15 de julio de 1999, I.L. J 1233; STSJ de Castilla-La Mancha de 16 de septiembre
de 1999, 1.1.] 1252].

Ciertamente, no toda irregularidad en la contratacién puede dar lugar a la conversion de
la relacién en indefinida. Asi, por ejemplo, en la STSJ de Castilla-La Mancha de 16 de
septiembre de 1999, I.L. ] 1250, se rechaza que un retraso de cinco dias en la comuni-
cacion del cese pueda llevar a esta consecuencia.

Asimismo, en aplicacién de la doctrina de no adquirir fijeza, hay que destacar las SSTS
de 11 de mayo y 21 de septiembre de 1999, 1.1.J 1072 y I.L. J 1358. El caso versaba
sobre la aplicacion a los contratados temporales de una cldusula prevista en un convenio
colectivo, donde se preveia la readmision obligada, o si no una mayor indemnizacion,
para el Ayuntamiento en caso de despido improcedente. El Tribunal declara la inaplica-
cién de esta prevision en caso de irregularidades en la contratacién temporal:

“aceptando que su relacion laboral pueda ser calificada de indefinida pero nunca de fija,
pues la contratacién laboral habrd necesariamente de cesar cuando el puesto por ellos
desempeniado sea cubierto por los tramites legales”.

Jost MARIA GOERLICH PESET
MARiA AMPARO GARCIiA RUBIO
Luis ENRIQUE NORES TORRES
AMPARO ESTEVE SEGARRA
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Requisitos. B) Indemnizacién de dafios y perjuicios por reincorporaciéon tardia desde la

CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta cronica analiza las sentencias recogidas en los nimeros 5 a 9 de 1999 de la Revista
Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales J 619 aJ 1399).

1. SALARIO

R) Pactos individuales. Interpretacion

Conoce la STSJ Valencia de 20 de abril de 1999, I.L. J 630 (recurso 1439/1996) de la
reclamacién instada por quien tras acceder a la condicion de jefe del departamento de




explotacién de la empresa reclama determinadas diferencias salariales atendiendo a la
remuneracién pactada y percibida por quien con anterioridad realizaba los mismos come-
tidos. El acceso a la condicion de tal tuvo su origen en un pacto individual por el que la
empresa se comprometio a abonarle la misma retribucién que a su predecesor aunque sin
concretar si el mencionado acuerdo se referia a todas las partidas salariales o se cefiia
exclusivamente a la remuneracion fija de aquél.

EITSJ de Valencia concreta que la cuestion controvertida y sometida a debate jurisdiccio-
nal nada tiene que ver con la interpretacién que haya de darse al Convenio Colectivo de
aplicacion sino sélo y exclusivamente con el alcance del pacto individual por el que el
trabajador accede a la condicién de jefe de uno de los dos departamentos de la empresa,
pacto que supera las condiciones convencionales de acuerdo con lo que a tal efecto se
sefiala en el art. 3.1.c) del Estatuto de los Trabajadores.

La estimacion de la pretension accionada parte de una conclusion logica, la de entender
que el actor en el nuevo puesto de trabajo asignado —de mayor responsabilidad y direc-
cién, aunque no correspondiera a relacion laboral especial de alta direccién— iba a per-
cibir superior salario al que hasta entonces devengaba, a ello se afiade expresamente que:

“La desigual postura de las partes en la relacién laboral, puesta de manifiesto por el
Tribunal Constitucional en multiples resoluciones (véase, por ejemplo, la sentencia de
dicho Tribunal de 25 de enero de 1983) conduce a estimar teniendo en cuenta la falta de
claridad de los términos del contrato (articulo 1281 del Cédigo Civil) y las reglas inter-
pretativas contenidas en los articulos 1288 y 1289 del Cédigo Civil —la oscuridad debe
imputarse a la empresa, sin que el actor haya manifestado pasividad ante la conducta de la
misma (...) debiendo resolverse las dudas a favor de la mayor reciprocidad de intereses
dado el cardcter oneroso del contrato de trabajo— asi como la ponderacién de la equidad
en la interpretacion de las normas (articulo 3.2 del Cédigo Civil), que formaba parte de
las condiciones laborales pactadas con el actor en orden a la realizacién por el mismo de
las funciones propias de jefe del departamento de explotaciéon la percepcion por el mismo
de los conceptos salariales pactados con el anterior jefe.”

B) Definicion y composicion de la estructura salarial

a) TVE. Progresion del salario base. El computo de la permanencia en un nivel
economico se inicia a partir de la determinacién de la categoria

La progresién del salario base determina los requisitos que es preciso cumplir para poder
pasar dentro de una misma categoria profesional del nivel de ingreso al de ascenso,
ascenso de grado dentro de los que componen la categoria que tiene su oportuno refle-
jo a efectos salariales. Asi entendido, el TS declar6 en su sentencia de 1 de junio de 1996
la existencia de lo que pudiéramos llamar un par progresion salario base-progresion cate-
goria que demanda como presupuesto ineludible para su aplicacion que el trabajador
ostente una determinada categoria profesional, no siendo suficiente la simple realizaciéon
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de tareas sin mas. De ahi que la STS] de Catalufia de 11 de junio de 1999, 1.L.] 959 apli-
que esta tesis afirmando que el computo de los seis afios de permanencia en el mismo
nivel econémico que exige el Convenio para la consiguiente progresion del grado tiene como
dies a quo el de la sentencia que reconocié a los demandantes la categoria de operadores
de luminotecnia.

b) Complemento de antigiiedad

a’) Complemento de antigiiedad y contratacién temporal

Como oportunamente se subrayo en el numero primero de esta revista, la antigtiedad
como complemento destinado a incentivar la permanencia en la empresa del trabajador
a los dobles efectos de, amortizar, en primer lugar, el costo en formacién profesional del
trabajador y, en segundo término, retribucién de la lealtad a la empresa, ha perdido en
gran parte su sentido. En efecto, la tendencia queda igualmente reflejada en la deslegali-
zacién del derecho a la promocién econémica operada con la nueva redaccion del art.
25.1 ET. En conclusion, el convenio colectivo, podra sin incurrir en ilegalidad ni en dis-
criminaciones irrazonables, configurar libremente el ambito de perceptores del comple-
mento de antigtiedad.

Lo mismo cabria decir en relaciéon con las posibles percepciones convencionalmente
acordadas como compensacion por la congelacion del plus o premio de antigliedad,
como paso intermedio en el proceso de depreciacion de la antigliedad en la estructura
salarial, proceso progresivo por el que se aposto fuertemente en la reforma del afio 1997.
Tal es el caso, de la STS de 23 de julio de 1999, I.L. J 1128 (recurso 175/1999), que
estima que el abono de una paga tinica de 25.000 pesetas a los trabajadores fijos a 1 de
enero de 1997, concepto acordado por la comision paritaria del I Convenio Colectivo de
Puertos del Estado y Autoridades Portuarias, no supone discriminacién en relacién con
los trabajadores temporales puesto que “goza de una explicacion plausible y suficiente:
compensar a los trabajadores fijos por la persistente congelacién del plus o premio de la
antigiedad” (FJ 6°).

No obstante el significado de los anteriores cambios, la jurisprudencia ha oscilado clara-
mente entre dos lineas antitéticas. Asi, la validez de las clausulas convencionales que
excluyen a los trabajadores temporales del citado complemento ha sido expresamente
declarada en las SSTS de 31 de octubre y de 27 de diciembre de 1997. Por el contrario,
la STS de 10 de noviembre de 1998 en un supuesto similar relativo al complemento de
antigliedad de trabajadores temporales resuelve en sentido inverso.

La STSJ de Madrid de 13 de mayo de 1999, I.L. ] 991 (recurso 2180/1999) aplica la
doctrina sentada en las SSTS de 27 de octubre de 1998; de 11 de noviembre de 1998;
de 25 de enero de 1999, I.L. J 141/1999 (recurso 1907/1998) y de 5 de febrero de
1999, I.L. ] 167 (recurso 2259/1998) y de 25 de marzo de 1999, LL. J 645 (recurso




2259/1998), con expresa cita de algunas de ellas. En todas se declara la aplicacién pre-
ferente del Convenio Colectivo del Personal del Ministerio de Defensa frente al RD
2205/1980 sobre regulacién de la prestacion de trabajo del personal civil no funciona-
rio dependiente de establecimientos militares en materia de antigiiedad. El art. 31.8 del
Convenio condiciona el derecho al complemento de antigtiedad a la prestacion de servi-
cios efectivos, sin excluir a los trabajadores temporales. Por el contrario, el art. 25 del RD
2205/1980 limita la promociéon al personal fijo y por ello pudiera afirmarse que la
incorporacién de las disposiciones de la reglamentacion, que ha de suponer avances de
caracter social respecto de la legislacion comun, cuya supresion tendria caracter regresi-
vo, lejos de cumplir esta finalidad infringe las facultades del mandato legislativo, pues no
se encuentran razones que pudiesen dar pie a una diferencia de trato entre los trabaja-
dores fijos y no fijos, a los efectos de la percepcion del complemento.

’ . . L4 . o
b’) Diversas cuestiones en relacion con la antigiiedad y el personal que presta sus
servicios en instituciones publicas sanitarias

La diversa naturaleza de las prestaciones de servicios en las Administraciones Publicas alcan-
za su mayor pluralidad en las Instituciones Sanitarias publicas, ello conlleva la existencia y
aplicacion de diversos regimenes juridicos, también en materia salarial. Asi, la STSJ de La
Rioja de 29 de junio de 1999, I.L. ] 1031 (recurso 134/1999) aclara el régimen juridico
salarial del personal laboral del INSALUD en dos cuestiones. En primer lugar (FJ 4°), se
ocupa de localizar el régimen juridico aplicable a la promocién econémica de dicho per-
sonal ante la falta de previsién alguna en el Convenio colectivo aplicable y en el contrato
individual de trabajo, acudiendo como unica “normativa” aplicable a las “instrucciones
emanadas de la Subdireccién General de Personal del INSALUD el 1 de octubre de 1993
referidas al personal que haya adquirido la condicién de “Personal Laboral Fijo”. Dichas
instrucciones sefialan como dies a quo en el computo de los trienios la de 1 de enero de 1987
salvedad hecha de la adquisicién posterior de la condicién de fijo en cuyo caso el dia ini-
cial para dicho computo serd el de la sentencia firme que declare tal condicién.

En segundo término (FJ 5°), la sentencia recalca la aplicacién para proceder al calculo de los
intereses moratorios —a pesar de que en el supuesto en cuestién podria entenderse como un
razonamiento obiter dicta pues no reconocié derecho al “principal”— del art. 29.3 ET y no del
art. 45 de la Ley General Presupuestaria, pues la deuda es de naturaleza salarial, precepto que,
segun reiterada doctrina del TS recogida en la sentencia, ha de completarse con lo dispues-
to en el Codigo Civil “de forma que el recargo por mora exige que la cuantia de los con-
ceptos salariales dejados de percibir sea exigible, vencida y liquida”. Requisitos estos insis-
tentemente reiterados por la jurisprudencia del TS. Asi, entre otras, las SSTS de 14 de octubre
de 1985, 7 de junio de 1984, 21 de diciembre de 1984, 9 de diciembre de 1994, 1 de
abril de 1996 y 15 de junio de 1999, I.L.] 1084 (recurso 1938/1998).

En relacion con el personal estatutario, su régimen juridico salarial ha sido frecuente-
mente debatido en nuestros tribunales, afrontando distintas cuestiones. Asi, la STS de 5
de julio de 1999, I.L. ] 1104 (recurso 3191/1998) dictada en Unificacién de Doctrina
reitera la STS de 29 de marzo de 1999, afirmando que la impugnacién del concurso
retraso la adquisicion de la plaza de la enfermera interesada por motivar la demora en el
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acto de toma de posesion que resultd asi diferido por mas de dos afios por causas no
imputables a la misma. En estas circunstancias, la exigencia del art. 91 del Estatuto del
Personal Auxiliar Sanitario y Auxiliar de Clinica aprobado por Orden de 26 de abril de
1973 de haber la plaza en propiedad se ha de entender cumplida al menos desde la toma
de posesion de sus compafieros de concurso. Conclusion a la que igualmente llevaria la
debida aplicacién del art. 57.3 de la L. 30/1992, reguladora del Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, asignando efec-
tos retroactivos de la resolucion administrativa que precedié a la intervencion judicial.

Precisamente, es aquella normativa reglamentaria que regula el régimen juridico de una
parte del personal estatutario la que igualmente es objeto de aplicacién por la STSJ de
Castilla y Le6n (Valladolid) de 21 de junio de 1999, I.L. ] 1180 que afirma que:

“los funcionarios de la Asistencia Pablica Domiciliaria, que perciban sus retribuciones por
el sistema de cupo, asegurado y mes, y que prestan sus servicios en la Atencién Primaria,
tienen derecho a que se les respete o mantenga la retribucién por el sistema de cupo o
numero de cartillas, que en la actualidad estan cifradas en 2.500, y que ello implica que
los trienios que devenguen o premio de antigiiedad, ha de calcularse de acuerdo con lo
dispuesto en los articulos 91 y 92.2 de la Orden de 26 de abril de 1973” (F] 1°).

Solucion a la que igualmente coadyuva el Acuerdo del Consejo de Ministros por el que
se aplica el RD-L 3/1987 a determinadas categorias de personal que presta servicios en
el Instituto Nacional de la Salud y que garantiza para estos sujetos la indemnidad salarial
en cuanto a este elemento de la estructura del salario se refiere.

La aplicacién de idéntica norma sustenta el pronunciamiento de la STS de 29 de marzo
de 1999, I.L. ] 646 (recurso 2531/1998) que resuelve que los funcionarios de los APD
que prestaban servicios para el INSALUD en EAP y que percibian en concepto de anti-
giedad una cantidad de la Comunidad Auténoma Asturiana y otra del INSALUD, una vez
integrados —no adscritos— voluntariamente en los Equipos de Atencién Primaria han de
ser retribuidos con las cantidades establecidas para los restantes facultativos que prestan
sus servicios en los mismos puesto que tienen las mismas obligaciones y ya no otras.

En relacion con estos trienios del personal estatutario nuestros tribunales se han enfren-
tado a dos cuestiones interesantes en este periodo. En primer lugar, como afirma la STSJ
de Aragon de 10 de mayo de 1999, I.L. ] 813 (recurso 25/1998) “sean antiguos o pos-
teriores a la instauracion del sistema retributivo por el RD-L 3/1987, en caso de reduc-
cién de la jornada por cuidado de un hijo menor de seis afios, deben percibirse en pro-
porcién a la jornada realizada, de forma andloga a los restantes conceptos retributivos del
personal estatutario”. Ademds, la STS de 31 de marzo de 1999, LL. J 650 (recurso
2761/1998) establece que el plazo de prescripcion de la solicitud de pago de dichos
trienios serd el establecido en la DA Tercera del RD 1181/1989, de 29 de septiembre,
norma que al entender de la sentencia se acomoda perfectamente al principio de jerar-
quia normativa por habilitacion del RD-L 3/1987.




¢’) Complemento personal de vinculacién. Ilicitud de la diferencia de trato otorgada
por la empresa en funcién de la via de acceso al nuevo escalafén

Conoce el TS en Sentencia de 13 de mayo de 1999, I.L. ] 775 (recurso 4555/1998) del
recurso de casacion planteado frente a la Sentencia dictada por la Audiencia Nacional en
proceso de conflicto colectivo en la que se debate si resulta o no ajustada a derecho la
prevision contenida en el art. 72 del XIX Convenio Colectivo de la empresa “Unién-
Fenosa” para la Zona Centro por el que se suprime el premio de vinculacién a que se
referia el art. 26 del Convenio Colectivo anterior integrandolo en un nuevo concepto
retributivo denominado “complemento de vinculacién”.

En el art. 72 del nuevo convenio se establece que la eliminacion de este concepto a par-
tir del 1 de enero de 1998 requiere la transformacion de los derechos de los empleados
a 31 de diciembre de 1997 de acuerdo con un determinado procedimiento, y del relato
de hechos probados se deduce que para el calculo del complemento personal de vincu-
lacién y la transformacion de los derechos de los empleados a 31 de diciembre de 1997,
la empresa demandada, cuando en el puesto de trabajo de origen no se han completado
los 8 anos de servicios, computa el tiempo cumplido para completar los 8 correspon-
dientes al nuevo escalafén en los supuestos de promocién por implantacién del nuevo
modelo organizativo y no en los casos en que se ha accedido al nuevo escalafén en vir-
tud de curso o concurso. EI TS concluye al respecto que:

“No existe en los preceptos convencionales anteriormente transcritos, ni tampoco en nin-
gln otro de cualquiera de los Convenios Colectivos XVIII y XIX, norma alguna de la que
pueda deducirse la legalidad de la diferencia de trato otorgada por la empresa en este
ambito a sus trabajadores en virtud de la via por la que hayan accedido al nuevo escalafon,
por lo que el tratamiento a estos efectos debera ser idéntico tanto para los que acceden a
través de la implantacion de los nuevos modelos organizativos como para aquellos otros
que promocionan al escalafén superior en virtud de un curso o de un concurso, ya que lo
contrario supondria una discriminacién injustificada derivada de una decision empresarial
unilateral, que resulta prohibida por el articulo 17.1 del Estatuto de los Trabajadores”.

¢) Prima de produccién y gratificacion extra voluntaria. Ilicitud de la diferencia de
trato otorgada por la empresa en funcion del caracter temporal o indefinido del
contrato y de la fecha de acceso a la condicion de fijo

La STSJ del Pais Vasco de 27 de abril de 1997, I.L.] 620 (recurso 384/1999) conoce de
la posible exclusiéon de cobro por parte de los trabajadores que no ostentaban la condi-
cién de fijos con fecha 31 de diciembre de 1991 y por parte de los trabajadores vincu-
lados a la empresa por contrato de naturaleza temporal de dos de los conceptos retribu-
tivos —prima de produccién y gratificacién extra voluntaria— que si se reconocen, por el
contrario, a quienes figuraban como fijos de plantilla al 31 de diciembre de 1991.

Del relato factico de la sentencia se deduce que por acuerdo entre la empresa y los repre-
sentantes de los trabajadores tras los cambios operados en el sistema productivo —al cam-
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biar de ubicacién su centro de trabajo— se modifica el sistema de retribucién mediante
prima de produccién que se sustituye por una prima fija.

La referida Sentencia afirma que el cambio no justifica excluir del derecho a la prima de
produccién ni al personal de nuevo ingreso ni a quienes eran trabajadores de la empre-
sa al 31 de diciembre de 1991 aunque sin ser fijos en esa fecha, en tanto que aplicar el
nuevo sistema al personal que disfrutaba del antiguo y no al que no se beneficiaba del
mismo deriva de una premisa equivocada como es entender que podia suprimirse uni-
lateralmente el sistema de primas de produccién con el cambio de instalaciones. Al res-
pecto se seflala expresamente que:

“(...) aprovechar el cambio para privar de derecho a la prima, o al concepto sustitutivo de la
misma que entonces se pacto, al personal de nuevo ingreso, carece de toda justificacion, pues
el modo de trabajar de unos y otros era idéntico con las nuevas instalaciones y también hubie-
ra sido igual sin su cambio”, a ello se afiade que “la falta de justificacién es doblemente paten-
te en el caso de quienes eran trabajadores de la empresa al 31 de diciembre de 1991 aunque
sin ser fijos en esa fecha. Bien es verdad que los hechos probados no reflejan si éstos eran
beneficiarios de la prima de produccién, como en principio cabe suponer ante la falta de indi-
cacion expresa en contrario. Mas aunque no lo fueran, tal circunstancia vendria a revelar que
ya entonces existia una diferencia de trato no justificada y que, en modo alguno cabria ampa-
rar ahora con el pretexto del obligado respeto al mejor trato recibido por sus compafieros”.

Finalmente, concluye la STS] del Pais Vasco que tampoco existe razén que justifique la
diferencia de trato respecto del cobro de la denominada gratificacion extra voluntaria en
tanto que de los antecedentes de la mencionada gratificaciéon no cabe deducir existiera
una obligacién empresarial previa al acuerdo cuya viabilidad se cuestiona.

Al respecto se sefala que:

“no es posible limitar la nueva obligacién surgida del acuerdo de abril de 1992 a quienes
eran trabajadores fijos al 31 de diciembre de 1991, toda vez que implica una diferencia de
trato para quienes entonces trabajaban en la empresa con vinculacién temporal o para el per-
sonal de posterior ingreso que no tiene mas razon de ser que la ausencia de fijeza en la refe-
rida fecha (y no el obligado respeto a una inexistente obligacién previa), lo que vulnera la
prohibicién de discriminacion consagrada en el articulo 14 de nuestra Constitucion (...)".

d) Complementos vinculados al puesto de trabajo

a’) Plus de especial responsabilidad y dedicacién en el Convenio Colectivo de Puertos
del Estado y Autoridades Portuarias

Se reitera en la STS de 12 de mayo de 1999, I.L. ] 768 (recurso 4761/1998) el pro-
nunciamiento contenido en Sentencias de 18 de marzo de 1999, I.1. ] 469 y de 29 de
marzo de 1999, IL. ] 504 en relacién con la interpretacién y el alcance del art. 53.4 del




I Convenio Colectivo de Puertos del Estado y Autoridades Portuarias. Sentencias comen-
tadas en el namero 1 de Justicia Laboral.

b’) Plus de peligrosidad. Servicio Gallego de Salud. Doctrina general

La STS de 22 de enero de 1999, 1.L.] 632 (recurso 810/1997) reitera la cuestioén ya uni-
ficada en sus Sentencias de 21 de julio de 1997 (2) en el sentido pretendido por los
demandantes pronunciandose, en lineas generales, sobre las siguientes cuestiones: a) El
hecho de que la especial situacion de riesgo por las especiales circunstancias existentes
en el centro de trabajo en el que los demandantes prestan sus servicios pudiera afectar
también a todos o a la mayor parte de los trabajadores que desarrollen su actividad en
éste no obsta a la calificacién como “peligroso” del concreto puesto de trabajo; b) la
posible afectacién general del riesgo no lo convierte en potencial o abstracto ni lo hace
genéricamente inherente a la especifica categoria profesional de los demandantes, ni
tampoco se puede excluir el caracter especialmente peligroso de un puesto de trabajo por
la existencia de determinadas medidas de seguridad [STS de 23 de junio de 1993, (recur-
so 1804/1992)]; c) no es en absoluto necesario que el riesgo sea inminente y concreto
en tanto que lo contrario supondria limitar el percibo del plus a los supuestos en que se
hubiera producido una situaciéon dafiosa lo que es contrario a su finalidad; d) la habi-
tualidad debe entenderse como desempeifio dilatado en el tiempo, no esporadico o infre-
cuente, del puesto de trabajo que genera peligro [STS de 18 de octubre de 1991 (recur-
$0 599/1991) y 23 de junio de 1993 (recurso 1804/1992].

¢’) Plus de atencién continuada en los dias de libranza compensatoria del personal
sanitario no facultativo del Instituto Catalan de la Salud

Como ya fijara la STS de 11 de octubre de 1997 en proceso de conflicto colectivo y rei-
teraran las de 26 de enero, 23 de junio y 20 de julio de 1998 y autos de 27 de mayo y
4 de junio de 1998 de idéntico Tribunal, la STS de 8 de junio de 1999, I.L.] 890 (recur-
so 2388/1998) afirma que los trabajadores que realizan su jornada de trabajo en turno
de noche no tienen derecho al percibo del plus de atencién continuada en los dias de
libranza compensatoria.

d’) Empresa de vigilancia y seguridad. Complemento especifico vinculado a puestos
de trabajo en los cuales sea obligatorio el uso de armas

La STSJ de Andalucia de 5 de mayo de 1999, I.L. ] 1006 (recurso 1876/1997) aborda
el supuesto de vigilantes jurados de una empresa de seguridad que perciben un com-
plemento salarial destinado al pago de la obligacién legal de portar armas en ciertos
puestos de trabajo cuando en realidad los trabajadores dejaron de portar armas en los
puestos que realmente desempefian. La sentencia fija primero la naturaleza del comple-
mento en cuestion, estableciendo que la retribuciéon salarial por el uso de armas es un
complemento especifico vinculado a la antedicha exigencia y no un plus de peligrosidad
al margen de la misma. En segundo término, subraya que pese a haber sido reiterada-
mente satisfecho por el empresario al margen de la exigencia de esa obligaciéon no cons-
ta la existencia de una voluntad inequivoca empresarial de mejorar las disposiciones
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legales y convencionales por lo cual no hay adquisicion de derecho alguno. Voluntad sin
la cual la doctrina unificadora del TS (sentencias de 28 de abril de 1997 y de 1 de marzo
de 1997) ha sostenido que no puede darse la existencia de una condicién mas benefi-
ciosa, argumentacion légicamente acogida por los TS] en éste y en otros supuestos, como
es el caso de la STSJ del Pais Vasco de 8 de junio de 1999, LL. J 1094 (recurso
75/1999), en relacién con el pago de un plus de nocturnidad. La existencia de una con-
dicién mds beneficiosa demanda, en definitiva, que la situacién juridica descrita se haya
incorporado al nexo contractual entre las partes, lo cual no ha sucedido.

e’) Calculo de plus de movilidad funcional en el Convenio Colectivo de Puertos del
Estado

La cuestion que se plantea en las SSTS de 29 abril 1999, I.L. J. 673 (recurso 276/1998) y
de 11 de mayo de 1999, I.L. ] 766 (recurso 786/1998) viene a reiterar una larga serie de
pronunciamientos anteriores y que arrancan de la STS de 6 de julio de 1998 y que se con-
tintian en las SSTS de 18 de enero de 1999, IL1L.J 30 y 138; de 21 de enero de 1999, L.L.
J22; de 22 de enero de 1999, 1.1..] 34; de 26 de enero de 1999, I.1.]. 42; de 28 de enero
de 1999,11.LL. ] 46 y 47; de 29 de enero de 1999, I.L. ] 148; de 1 de febrero de 1999, LL.
J 66; de 2 de febrero de 1999, I.L. ] 69; de 3 de febrero de 1999, 1.1.] 72; de 8 de febre-
rode 1999,1.1.] 78; de 15 de febrero de 1999, 1.1.] 82. La cuestion controvertida es la rela-
tiva a si es la referencia al “salario base” contenida en el art. 51 del Convenio Colectivo de
Puertos del Estado y Autoridades Portuarias o, por el contrario, a la “remuneracion bésica
anual” del art. 52, comprensiva de las pagas extra la que debe tomarse en consideracién a la
hora de calcular el plus de movilidad funcional previsto en el referido acuerdo.

EITS estima el recurso interpuesto por la Autoridad Portuaria y considera que el plus de movi-
lidad funcional ha de calcularse sobre el salario base correspondiente a las doce mensualida-
des, sin adicionar las pagas extraordinarias. De acuerdo con el referido pronunciamiento:

“la solucién que ha de adoptarse (...) no es otra que la sostenida por la sentencia de contras-
te ya que al considerar el convenio [art. 53.D)] las pagas extraordinarias como complemen-
tos salariales, lo que no seria posible de acuerdo con el actual art. 26 del Estatuto de los
Trabajadores, si es revelador de la intencién de las partes en cuanto sélo permite que integren
el denominado salario base el importe de una mensualidad mas la antigiiedad, por lo que
excluye a aquellas pagas extras, y como advierte el Ministerio Fiscal en su informe, porque
para la determinacién de un complemento mensual no pueden manejarse conceptos (com-
plementos) de vencimiento superior al mes, como lo son las pagas extras en el Convenio”.

") Calculo de los complementos de nocturnidad y por trabajo en domingos y festivos
en el Tercer Convenio Colectivo del Personal Laboral de la Generalidad de Cataluiia

Se plantea en el supuesto de que conoce la STS de 27 de mayo de 1999, 1.1.] 799 (recur-
s0 4890/19938) si el complemento de nocturnidad fijado en el 25 por ciento del salario
base, y el complemento salarial por trabajo en domingos y festivos establecido en una




jornada de trabajo, incluyen o no las partes proporcionales de las pagas extraordinarias.
El TS, con cita de la consolidada doctrina jurisprudencial que interpreta el art. 53 del
Convenio Colectivo de Puertos del Estado, sefiala que la expresion “salario base”:

“(...) no comprende las partes proporcionales de las pagas extraordinarias, acudiendo al
articulo 31 del Estatuto de los trabajadores y al articulo 5 del Decreto 2380/1973 que pese
a su derogacién, conserva su valor interpretativo a los efectos de conceptuacion del sala-
rio base, y razones andlogas pueden esgrimirse con respecto a la ‘jornada de trabajo’(...)".

g’) Plus de turnicidad. Personal estatutario no sanitario de instituciones sanitarias de
la Seguridad Social

En el supuesto de que conoce la STSJ de Extremadura de 3 de mayo de 1999, 1.L.] 838
(recurso 207/1999) la sentencia de instancia estima la pretensiéon de la parte actora
—personal estatutario no sanitario de Centros de Atencién Primaria— en orden a percibir
un determinado plus de turnicidad pese a que se acredita que el mencionado plus sélo
les corresponde a los que trabajan en los Centros de Atencién Especializada y no a los de
Atencién Primaria, como es el caso. La sentencia de instancia estima existe un “derecho
adquirido” en tanto que el INSALUD habia procedido a su abono hasta el afio 1993.

El TS] de Extremadura, tras advertir que no consta voluntad inequivoca, consciente y
reflexiva del INSALUD en su concesion, caracteres para que pueda apreciarse la existen-
cia de condicién mds beneficiosa, concluye que, en todo caso, reiterada doctrina judicial
sefala la falta de validez de los derechos adquiridos y de las condiciones mas beneficio-
sas al personal estatutario de la Seguridad Social, expresamente excluidos del ambito de
aplicacion del Estatuto de los Trabajadores. En conclusion se deniega el derecho al cobro
del plus controvertido.

h’) Complemento especifico por dedicacion exclusiva en personal médico al servicio
de Osakidetza

La STSJ del Pais Vasco de 8 de junio de 1999, .L.] 1093 (recurso 130/1999) se enfren-
ta a un problema probatorio en relaciéon con la observancia o no de la dedicaciéon exclu-
siva necesaria para que los médicos al servicio de Osakidetza perciban un complemento
especifico. Es prueba suficiente a los efectos de demostrar que se estd desarrollando una
actividad profesional el impreso en el que el médico en cuestién figura como alta en el
Impuesto de Actividades Econdmicas, impreso certificado por la Diputaciéon Foral de
Guiptizcoa.

i’) Complemento de jefe de estudios. Centro concertado, reclamacién salarial y
atribucién de responsabilidad

Los centros de educacién concertados constituyen uno de los supuestos, como puede ser
—salvando las logicas distancias— el de las ETT en los cuales las relaciones laborales se
enriquecen y al mismo tiempo se hacen mas complejas por la presencia de varios suje-
tos que respecto del trabajador presentan un cierto caracter empresarial, mas o menos
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acusado. Por lo tanto, corresponde al ordenamiento repartir entre los sujetos presentes el
haz de derechos y obligaciones que conforman la relacion laboral. Entre estas obligacio-
nes el cumplimiento de la obligacién de pago del salario y, en concreto, la obligacién de
pago del complemento de jefe de estudios. Claro que en relacién con las clausulas sala-
riales esta responsabilidad se limita por “la cuantia global de los fondos publicos desti-
nados al sostenimiento de los centros concertados (...) en los Presupuestos Generales del
Estado y en su caso de las Comunidades Auténomas” (arts. 49.1 de la Ley 8/1995 y 12
del RD 2377/1985 en lo que al pago delegado por la Administracién Puablica se refiere.
Es mas, la STS de 20 de julio de 1999, I.L. ] 1124 (recurso 3482/1998) partiendo de
aquel extremo advierte que dicho limite no es tnico sino que en realidad “operan varios
limites diferentes, cada uno de los cuales se aplica a determinada clase de objetivos o
débitos” (FJ 2°), grupos igualmente cifrados en la normativa de referencia y en los que
es preciso encuadrar la deuda salarial reclamada para saber si excede o no del limite legal
fijado para esa clase. El complemento de jefatura de estudios queda comprendido en el
grupo ¢) como “complemento de direccién”, expresién que no puede ser entendida en
sentido rigido y estricto. Grupo para el cual la limitacién legal ha sido rebasada para el
ano 1995 lo que justifica que la Administraciéon no haya de responder por la deuda en
tal concepto correspondiente a dicho periodo pero si, por estar dentro del limite legal,
por la referida al afio 1996. En relacién con el afio 1995, el TS aplica, pese a haber sido
absuelta en instancia y en suplicacion y a pesar de no haberse pedido la condena en el
pertinente recurso, la doctrina del TC (SSTC de 10 de mayo de 1994 y de 19 de diciem-
bre de 1997) que condena a la otra empresa o entidad presente en la relacién como
mecanismo tuitivo del derecho del trabajador. Es decir, la Academia Santa Teresa sera la
responsable de satisfacer las cuantias adeudadas correspondientes a dicho periodo.

j’) Radio Nacional de Espafa. Plus de disponibilidad: pago puntual por este concepto
y reconocimiento de una situaciéon permanente de disponibilidad

La STS de 16 de julio de 1999, I.L. ] 1059 (recurso 4803/1998) afronta una reclama-
cién salarial de un especialista de sonido de Radio Nacional de Espafia por entender
adeudadas unas cuantias en concepto de plus de disponibilidad. El trabajador presta
actualmente sus servicios en jornada de siete horas diarias en turno rotatorio, pero ha
percibido en el antedicho concepto una determinada cantidad reconocida en concilia-
cién en un periodo anterior. E1 TS diferencia el trabajo en turno rotatorio sefialando que
“es una forma de regularidad en la sucesién de turnos, no es lo mismo que la disponi-
bilidad” (FJ 2°). Plus de disponibilidad aplicable a los trabajadores adscritos a puestos
con especiales caracteristicas que requieren disponibilidad habitual y alteraciones cons-
tantes de los horarios de trabajo [art. 64.2.f) del Convenio colectivo del Ente Publico
Radiotelevisién Espafiola de 1994]. Ademads, como razona el fundamento juridico 2° la
aceptacion en conciliacién de una deuda salarial y correspondiente pago en tal concep-
to no equivale al reconocimiento de una situaciéon permanente de disponibilidad. En
palabras del pronunciamiento judicial:
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“El que la empresa haya podido aceptar en conciliacién el pago de una determinada can-
tidad ante una reclamacion por este concepto por un periodo anterior (...) en circunstan-
cias que no constan no equivale al reconocimiento de una situacién permanente de dis-
ponibilidad o de que el puesto de trabajo del actor presente también con cardcter
permanente estas exigencias de dedicacion” (FJ 2°).

e) Método de cdlculo de las gratificaciones extraordinarias

Se discute en la STS de 6 de mayo de 1999, I.L. ] 750 (recurso 2450/1998) el modo en
que haya de contabilizarse la parte devengada de las gratificaciones extraordinarias: si hay
que abonar el montante generado desde el 1 de enero hasta la fecha de término de la rela-
ci6on laboral (lo que equivaldria a defender que se devengan a lo largo del afio natural) o
si el arco temporal observado ha de retrotraerse hasta el dia en que se abono la paga extra
analoga correspondiente al afio anterior (lo que significa que al abonar una paga extra se
comienza a devengar la siguiente).

Concluye la Sentencia comentada que:

“La solucién correcta de la cuestion controvertida es la de la sentencia de contraste, que
sigue doctrina de esta Sala de lo Social del Tribunal Supremo establecida en sentencia de
10 de abril de 1990, la cual a su vez mantenia, como sefiala la propia sentencia de con-
traste, doctrina consolidada del Tribunal Central de Trabajo (TCT 14 de abril de 1988, 10
de diciembre de 1988, 16 de febrero de 1989, entre otras). (...) El fundamento de esta
linea de decision, que calcula el importe de cada una de las dos pagas extraordinarias regu-
ladas en el art. 31 del ET desde las fechas respectivas de percepcion de la correspondiente
del aflo anterior, radica en la naturaleza de estos complementos retributivos, que son sala-
rio diferido devengado dia a dia cuyo vencimiento tiene lugar, salvo pacto en contrario,
en festividades o épocas sefaladas. Esta cualidad de salario diferido de las partes propor-
cionales de las pagas extraordinarias se pone de manifiesto en la mencionada posibilidad
de que sean prorrateadas.”

f) Naturaleza compensatoria de gratificacion especial establecida en el Convenio
Colectivo del “Banco Exterior de Espafia, SA” y exclusion a efectos del calculo de
otras cuantias salariales

La STS de 17 de junio de 1999, 1.L. ] 904 (recurso 381/1998) afronta, desaparecida de
nuestro ordenamiento juridico la referencia del derogado art. 10 OMOS a la imputacién
de conceptos salariales al salario base, la naturaleza de una paga especial establecida en el
articulo 7 del XVII Convenio Colectivo del “Banco Exterior de Espafia, SA” a los efectos
de su inclusién en la base para el clculo de otra cuantia salarial pagadera a diciembre del
ano 1997. Recuerda la Sentencia que el art. 26.3 ET otorga un amplio margen de actua-
ci6n a la negociacion colectiva que ha de fijar la estructura del salario asi como el carac-
ter consolidable o no de los complementos. En el caso en cuestion las partes signatarias
del Convenio hicieron uso de tal facultad pactando una estructura salarial y ademais el
abono por una sola vez de una paga especial, expresamente denominada tnica, no pen-
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sionable y no compensable. Paga atipica, de caracter compensatorio y devengo limitado
al personal de plantilla a la firma del Convenio que por tales motivos no ha de ser teni-
da en cuenta a los efectos del mentado cémputo.

g) Convenio Colectivo de RENFE. Horas extraordinarias trabajadas en dias de
descanso y compensacion econémica, no temporal

En la actualidad, la horas extraordinarias se compensan por tiempo de descanso o retri-
buyen al menos como las horas ordinarias (art. 35 ET). Esta garantia en el caso de optar
por la retribucién es claramente inferior a la establecida con anterioridad a la reforma del
aflo 1994 que responde al menos parcialmente a la necesidad de flexibilizar la relacion
laboral también en esta materia —flexibilidad que se observa, por ejemplo, en la desregu-
lacién de la estructura salarial—. En efecto, antes del aflo 1994 la compensacion econdémi-
ca de la realizacion de horas extraordinarias alcanzaba un incremento no menor del 75
por ciento sobre el valor de las horas ordinarias. En esta linea mas tuitiva del trabajador vy,
aunque quizas de dudosa eficacia, de fomento del empleo, se sitia parcialmente el X
Convenio Colectivo de RENFE que, interpretado por la STSJ de Aragén de 10 de julio de
1999,1.L.] 1204 (recurso 304/1998), constituye un término medio entre las antedichas
regulaciones al establecer que en todo caso las horas extraordinarias realizadas en jornada
de descanso no seran compensables por tiempo de descanso sino sélo econémicamente
con un incremento del 50 por ciento sobre el valor correspondiente a la tabla salarial.

C) Reclamaciones por diferencias salariales. Dies a quo para el computo del plazo de prescripcion de la accion
reclamatoria de diferencias salariales con causa en diferentes clasificaciones o categorias profesionales

El TS, en Sentencia de 22 de marzo de 1999, I.1.] 643 (recurso 1048/1998) sefiala que
conforme y constante jurisprudencia, entre otras Sentencias de 3 de julio y de 29 de
noviembre de 1996, las acciones de clasificacién profesional y de reclamacién salarial
por diferentes categorias son auténomas e independientes. Al respecto sefiala que:

“(...) el plazo de prescripcion de la accién reclamatoria de diferencias salariales, con causa
en diferentes clasificaciones o categorias profesionales, no se computa a partir de la senten-
cia que reconoce la nueva categoria, sino desde el dia en que se tuvo derecho a ella, de
modo que ni siquiera el proceso declarativo tendente a tal reconocimiento produce la inte-
rrupcion de la prescripcion de la accion reclamatoria de cantidad por diferencias salariales”.

D) Fondo de Garantia Salarial

a) Responsabilidad en los casos de insolvencia de la empresa cuando no se cumplen
los requisitos precisos para que pueda apreciarse sucesién empresarial atendiendo
al criterio consolidado de la Sala

En la STS de 15 abril 1999, I.L. J 654 (recurso 734/1998) se analizan los requisitos
necesarios para que pueda apreciarse sucesion empresarial, concluyendo que al no cons-
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tar acreditados los elementos necesarios responde el FOGASA del 60 por ciento de la
indemnizacién por insolvencia de la empresa en conformidad con lo dispuesto en los
numeros 2 y 8 del art. 33 ET.

b) Responsabilidad. Inexistencia en los casos en que no existe relacion laboral

El TSJ de Cataluia conoce en la Sentencia de 22 abril 1999, IL. J 722 (recurso
7896/98) del recurso interpuesto por el Fondo de Garantia Salarial frente a la sentencia
de instancia que estima la demanda planteada condendndole a satisfacer determinadas
cuantias pecuniarias.

ElTS] de Catalufa tras analizar el supuesto de hecho controvertido concluye que siendo
el demandante accionista con participaciéon del 33 por ciento del capital social de la
empresa constituida por él mismo junto con otros dos accionistas, los tres con idéntica
participacién social y actuando como secretario de la Junta para llevar a término los
acuerdos de la misma y, en alguna ocasiéon llegando a presidir la Junta General
Extraordinaria es innegable la comunidad de intereses entre el actor y la propia empre-
sa, de modo que no pudiendo calificarse de ajenidad la prestacion de servicios que haya
podido desempenar el accionante se excluye la responsabilidad del Fondo de Garantia
Salarial.

c) Responsabilidad directa y global, no porcentual, del FOGASA por extinciones
resultantes de expedientes de regulacion de empleo motivados por fuerza mayor

A pesar de que el régimen juridico basico del FOGASA se localiza en el art. 33 del ET y
reglamento de desarrollo, RD 505/1985, de 6 de marzo, pueden existir referencias nor-
mativas puntuales que responsabilizan el fondo al margen de dicho régimen juridico
general, que no obstante es el marco de referencia indispensable con el que habra de
cohonestar estas nuevas especificaciones legales. Tal es la labor efectuada por la STSJ de
Extremadura de 17 de junio de 1999, I.L. ] 969 (recurso 369/1999) que, en relaciéon
con el art. 10 del RD-L 24/1997, de 12 de diciembre, de medidas urgentes para reparar
los dafios causados por las inundaciones y temporales acaecidos los dias 5 y 6 de noviem-
bre en la Comunidad Auténoma de Extremadura, aborda tres puntos concretos. Interpreta
la sentencia, en primer lugar, que la imputacion de responsabilidad al FOGASA para satis-
facer las indemnizaciones de las extinciones resultantes de los expedientes de regulacion
de empleo abiertos producto de la fuerza mayor sefialada es directa, no subsidiaria, por
no supeditarse a situacién de insolvencia alguna. En segundo lugar, que la responsabili-
dad comprende toda la indemnizacién y no sélo el 40 por ciento cifrado en el art. 33.8
ya que seria entonces innecesario establecer una normativa al caso dada la existencia del
precepto estatutario. Si seran por el contrario de aplicacion los limites legalmente esta-
blecidos en relaciéon con la cuantia de las indemnizaciones.
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d) Proyeccion de la garantia legal del art. 33.2 ET a los despidos por causas técnicas,
econémicas, organizativas o productivas e insolvencia del empleador derivados
del art. 52.c) ET

Las SSTS de 23 de junio de 1999, I.L. ] 909 (recurso 2253/1998), de 30 de junio de
1999, I.L. J 913 (recurso 2003/1998) y 12 de julio de 1999, I.L. J 1047 (recurso
3526/1998) son algunos pronunciamientos mas en la conformacién y confirmacion de
una clara y firme jurisprudencia en unificacién de doctrina de la que participan también
las SSTS de 6 de enero de 1998 (recurso 2673), de 16 de febrero de 1998 (recurso
2913/1997) y de 4 de enero de 1999, I.L.J 13. Las argumentaciones basicas desplega-
das en las mismas son las siguientes.

En primer lugar, se plantea el problema. El art. 33.2 ET contenia una laguna legal, al limi-
tar las indemnizaciones a abonar por el FOGASA —en los casos de insolvencia, suspension
de pagos, quiebras o concurso de acreedores de los empresarios, como consecuencia de
sentencia o resolucién administrativa a favor de trabajadores— a los despidos o extincién
de los contratos producidos en aplicacion de los arts. 50 y 51 del ET. La norma no abar-
caba expresamente la extincién de contratos por causas objetivas regulado en el art. 52.c)
ET, no responsabilizandose el FOGASA del abono de indemnizaciones por dicha causa
pero si, por el contrario, por la circunstancia prevista en el art. 33.8 ET.

En segundo término, se ofrece una solucién clara y precisa al problema planteado. Esta
laguna legal “debe ser cubierta en forma analdgica, es decir, aplicando a la extincién con-
tractual, prevista en el articulo 52.c¢) del ET, la norma contenida en el articulo 51, dado
que ambos casos responden a las mismas causas y participan de la misma naturaleza,
diferencidandose unicamente en el nimero de trabajadores afectados por lo que concu-
rriendo los demas requisitos exigidos legalmente para que nazca la obligacién impuesta
al Fondo de Garantia Salarial, debe imponerse una misma solucién garantista ptblica”.
Interpretacion, por lo demas, asumida por el legislador en la L. 60/1997, de 19 de
diciembre, “norma de naturaleza interpretativa que, al modificar la redaccion del articulo
33.2 comprendid entre las causas de despido o extincion de los contratos no solamente
los contemplados en los articulos 50 y 51 sino también, los incluidos en el articulo 52.c)
ET” (F] 2°).

Logicamente, la mentada identidad de razén no solamente obliga la equiparacién de
situaciones en cuanto a la procedencia de la responsabilidad del FOGASA, sino también
de otros aspectos de la normativa reguladora del art. 33 ET como la limitacion de la res-
ponsabilidad a las cuantias sefialadas en dicha norma, como acertadamente sostiene la
STS de 4 de junio de 1999, I.L. ] 882 (recurso 976/1998).

e) Decisiones habilitantes a efectos de exigencia de responsabilidad al FOGASA

Las logicas exigencias de objetividad y alejamiento de posibles connivencias o abusos
impulsa a nuestra legislacion a exigir en el art. 33.1 ET la necesidad de que los salarios




....................... V. Dinamica de la Relacion Laboral ... ______.

de los cuales pudiera derivar responsabilidad del FOGASA sean aquellos reconocidos “en
acto de conciliacién o en resolucion judicial”. Comprendiéndose entre las conciliaciones
la administrativa previa realizada ante funcionarios publicos cualificados como son los
del SMAC, STJ de Galicia de 13 de mayo de 1999, I.L. ] 1000 (recurso 1784/1996), y
entre las resoluciones judiciales los AA TS de 1 de junio de 1999, L.L. J 877 (recurso
3425/1998).

E) Diferencias entre la reconvencion y la compensacion. Excepcion de pago parcial

Las diferencias basicas entre los institutos de la reconvenciéon y de la compensacién han
sido una construccién importante de la doctrina de suplicacién, puesto que la califica-
cién como uno u otro determinaba la necesidad (reconvencién) o no (compensacion)
de su planteamiento desde la conciliacién administrativa (85.2 LPL). Doctrina resumida
en la STS] de Catalufia de 7 de enero de 1997 que relaciona la dificultad de deslinde con
la distinta naturaleza procesal y material de ambas figuras, que determina que esta tlti-
ma pueda hacerse valer por via de excepcion o por via de acciéon reconvencional.
Elaboracién de la que se hizo eco la STS de 27 de mayo de 1997 que afirma que el pago
parcial puede ser opuesto a la demandada como excepcién, “para lo que no es preciso
plantear una demanda reconvencional, ni anunciarla previamente” y que nuevamente
acoge la STSJ de Extremadura de 10 de junio de 1999, I.L. ] 968 (recurso 301/1999).

F) Rbsorcion y compensacion de salarios. Interpretacion amplia del requisito de la homogeneidad de los
conceptos comparados. Se compara su naturaleza no su finalidad

Los trabajadores que prestan sus servicios como lectores de contadores de agua y electri-
cidad perciben unos incentivos variables en funcién de la cantidad de trabajo a partir de
un minimo de 5.500 Unidades Ténicas de Trabajo. Incentivos que, pactados en el contra-
to individual de trabajo, tienen la naturaleza salarial de un plus complementario y que
determinan que las cuantias salariales percibidas por estos trabajadores sean superiores en
su computo anual a las resultantes de aplicar los incrementos porcentuales previstos en el
convenio colectivo sobre el salario base, la antigtiedad y las denominadas “comisiones” en
funcién de las lecturas. La STSJ de Catalufia de 9 de julio de 1999, L.L.] 1215, entiende
compensables las previsiones salariales convencionales incluso referidas al salario base y
antigiiedad sobre la base de una comprension en sentido amplio del requisito de la homo-
geneidad referible a la naturaleza salarial y no a la finalidad de los distintos elementos de
la estructura del salario, manteniéndose en tltima instancia que procede la compensacion
de todas las partidas de naturaleza salarial y percepcién periddica.

2. EXCEDENCIAS

R) Prorroga de la situacion de excedencia voluntaria, una vez superado el plazo maximo legal, conforme al
Convenio Colectivo de RENFE: Requisitos

La STSJ de Galicia de 12 de mayo de 1999, I.L. ] 998 (recurso 1418/1996), afronta la
cuestion relativa a la determinacion de los requisitos exigibles para que, por aplicacion
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de lo establecido en el art. 273 del X Convenio Colectivo de RENFE, pueda producirse la
prorroga de la situacion de excedencia voluntaria, una vez superado el plazo maximo de
cinco afios, siempre que solicitado el reingreso, éste no se produzca por falta de vacan-
tes, solicitando el trabajador la aplicacion de la proérroga.

Lo que no resulta posible, segtn la sentencia, es solicitar directamente la concesion de la
prorroga, sin previa solicitud de reingreso, de forma tal que, conforme la STS de 5 de
diciembre de 1996 (recurso 2197/1996), la solicitud de reingreso supone la exteriori-
zacién de la voluntad del trabajador de mantener el nexo contractual, por lo que “la omi-
sion de dicha solicitud de reingreso constituye causa de pérdida del derecho al reingre-
so.”, y consecuentemente la decision empresarial de dar de baja al trabajador, debe
considerarse ajustada a derecho.

B) Indemnizacion de daiios y perjuicios por reincorporacion tardia desde la situacion de excedencia voluntaria

Despues de constatar, en el supuesto de hecho enjuiciado, la existencia de vacantes y la
negativa injustificada de la empresa a la solicitud de reingreso, la STSJ de Catalufia de 14
de junio de 1999, I.L. ] 962, afronta la cuestion relativa a la indemnizaciéon de los dafios
y perjuicios causados por la reincorporaciéon tardia y los requisitos para su estimacion.

En primer término ha de partirse de la presuncion de que la reincorporacion tardia, da
lugar a indemnizacién, indemnizacién cuya cuantia ha de cifrarse, en principio, en los sala-
rios dejados de percibir desde la conciliacién o reclamacién administrativa previa a la recla-
macion judicial, o desde esta tiltima si por una u otra razon se ha interpuesto antes, corres-
pondiendo al trabajador la carga de probar dafios o perjuicios en cuantia superior y al
empresario la acreditacion de los hechos impeditivos de las indemnizaciones reclamadas.

La sentencia recoge asi la tesis mantenida por el Tribunal Supremo en sentencia de 28 de
marzo de 1995, cuando afirma que:

“es a partir del momento en que se inici6 la via judicial cuando puede presumirse con
suficiente seguridad que el trabajo excedente con derecho a reingreso, pone a disposicion
de la empresa su fuerza de trabajo y que la negativa empresarial a su ocupacion le causa
una pérdida indemnizable de rentas de trabajo”.

3. CLASIFICACION PROFESIONAL

R) Irrecurribilidad de pronunciamiento complementario al de clasificacion profesional

La STS de 24 de mayo de 1999, I.L. ] 790, reitera la doctrina ya sentada en pronuncia-
mientos anteriores, segtn la cual, los supuestos de pretensiones dirigidas a la fecha de
efectos del reconocimiento de una determinada categoria, constituye:
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“un pronunciamiento absolutamente ligado al de clasificacion profesional y que lo com-
plementa, por lo que debe ser sometido a la misma regla del articulo 189.1 de la Ley de
Procedimiento Laboral para negar que contra el fallo de instancia procediera el recurso de
suplicacion.”

B) Acumulacion de la accion de reclamacion de diferencias salariales y acceso al recurso

La STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 21 de junio de 1999, I.L. J 1171, rei-
tera un criterio ya sumamente consolidado, en cuanto considera que aun cuando las
acciones de clasificacion profesional y la reclamacion de diferencias salariales son acu-
mulables, debe considerarse a la primera como principal y a la segunda como subsidia-
ria, por lo que no es susceptible esta segunda accién de acceder por razén de la cuantia
al recurso de suplicacion.

C) Categorias profesionales y grupos profesionales: Asignacion de funciones

La STS de 13 de julio de 1999, L.L.J 1116, sefala, tras referirse a los articulos 16, 22 y
34 del Estatuto de los Trabajadores, que tales preceptos han flexibilizado toda la materia
referente a la clasificacién profesional, abandonando el rigido sistema que suponia enca-
sillar a los trabajadores en categorias profesionales independientes e incomunicadas, para
dar paso a un mejor aprovechamiento de los recursos humanos en la empresa, desplazan-
do el nucleo de la clasificacién profesional, desde la categoria al grupo profesional, admi-
tiéndose la polivalencia funcional y la movilidad funcional entre categorias equivalentes.

La sentencia concluye afirmando que la pertenencia al grupo profesional, sirve como
presupuesto basico fundamental para que la empresa pueda decidir sobre la movilidad
funcional, pudiendo cada grupo profesional incluir la definicién de categorias profesio-
nales equivalentes.

4. MOVILIDAD FUNCIONAL

R) Plus de movilidad funcional

Las SSTS de 29 de abril, I.L.J 673 y 11 de mayo de 1999, I.L. ] 766, reiteran el criterio
ya expuesto en anteriores sentencias que, al examinar la interpretacién que deba darse al
articulo 53 del Convenio Colectivo de Puertos del Estado y Autoridades Portuarias, sefia-
la que la fijacion del plus de movilidad sobre el salario base, debe hacerse entendiendo
por tal aquel que excluye las pagas extraordinarias.

B) Factores de circulacion de RENFE. Derecho de los sustitutos al disfrute de vivienda gratuita o indemnizacion
compensatoria

La STS de 6 de mayo de 1999, I.L. ] 749, al resolver un proceso de conflicto colectivo,
da respuesta a la cuestién referente a si los sustitutos de los factores de circulacién de
RENFE tienen derecho a disfrutar, durante el tiempo de sustitucion, del derecho a vivien-
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da gratuita o indemnizaciéon compensatoria reconocida en los articulos 269 y 270 del
Reglamento Laboral de la Empresa de 1971.

Aun cuando el art. 39.3 del Estatuto de los Trabajadores dispone que, la movilidad fun-
cional se efectuard sin menoscabo de la dignidad del trabajador, teniendo derecho a la
retribucién correspondiente a las funciones que efectivamente realice, el beneficio de la
vivienda gratuita se reconoce exclusivamente a los factores titulares y no a los sustitutos
por cuanto, sélo en ellos se cumple el requisito de la directa y constante vinculacién al
servicio ferroviario, sin perjuicio de que los sustitutos tienen derecho a que se les abo-
nen los gastos de estancia y dietas de desplazamiento si fueren precisos.

C) Mantenimiento de los complementos de puesto de trabajo, en el supuesto de movilidad funcional

La STS de 7 de julio de 1999, 1.1.] 1110, plantea si es posible mantener, para el supues-
to de cambio de puesto de trabajo, los complementos salariales del puesto originario,
cuando los Convenios Colectivos no previenen expresamente su conservacion, sino que
emplean meras féormulas genéricas referidas al mantenimiento de las percepciones o
derechos econémicos.

El Tribunal Supremo mantiene el criterio sustentado en la interpretacion del art. 39 antes
de la reforma introducida por la Ley 42/1994 y concluye que:

“El cambio de puesto de trabajo por decision empresarial supone la pérdida de los com-
plementos de puesto de trabajo, salvo que una garantia especifica asegure su manteni-
miento o concurran reglas especificas mas favorables que permitan sostener la tesis de una
garantia que comprenda el mantenimiento de las retribuciones por puesto de trabajo en
caso de movilidad funcional.”

La sentencia concluye afirmando que la garantia introducida en los Convenios Colectivos
para asegurar el mantenimiento en la percepcion de los complementos, ha de ser clara e
inequivoca, pues al tratarse de una excepcioén debe interpretarse restrictivamente.

5. MOVILIDAD GEOGRAFICA

R) Legislacion aplicable al personal al servicio del INSALUD

La STSJ de Madrid de 28 de abril de 1999, 1.1.] 736 (recurso 770/1999), establece con
absoluta rotundidad que, el personal sanitario al servicio de la Seguridad Social se regu-
la por sus propios estatutos y por la Ley de la Funcién Pablica de 1984, de forma tal que,
no les resulta de aplicacién lo dispuesto en el art. 41 del Estatuto de los Trabajadores.
Concretamente se establece la legalidad de los traslados de personal dentro del mismo
area sanitaria, al autorizarlo asi el art. 87 de la Ley General de Sanidad y el art. 41 del
Estatuto del Personal Sanitario no Facultativo.
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B) Traslado por causas médicas y motivos socio-familiares en RENFE

Las STSJ de Catalufia de 16 de abril de 1999, I.L. ] 718 (recurso 6089/1998) y 12 de
julio de 1999, I.L. J 1217, establecen y determinan el procedimiento aplicable para la
obtencién del traslado de conformidad con lo previsto en el articulo 325 del Convenio
Colectivo de RENFE, precepto que faculta a los agentes para solicitar cambio de residen-
cia, bien cuando el propio agente o su cényuge o hijos que convivan con él y a sus
expensas, padezcan dolencias médicas que aconsejen el traslado o, bien, por concurrir
circunstancias socio-familiares de tal envergadura que lo aconseje.

Para poder exigir el cumplimiento de dicho precepto se hace imprescindible que el tra-
bajador se ajuste al procedimiento convencionalmente establecido, procedimiento que se
inicia por solicitud del interesado sefialando su preferencia al responsable de personal de
su ambito, quien tras informe favorable del médico laboral, lo elevara a la Comision
mixta de salud laboral para su valoraciéon individualizada a la vista del informe adicional
de la Gerencia de Salud Laboral y Condiciones de Trabajo, adoptando la decisién que pro-
ceda la Comision paritaria.

6. MODIFICACION SUSTANCIAL DE CONDICIONES DE TRABAJO

R) Caducidad de la accion para la impugnacion de modificacion sustancial de condiciones de trabajo de caracter
colectivo

Las SSTS de 7 de junio y 22 de julio de 1999, II.LL. ] 888 y 1067 y la STSJ de Catalufia
de 26 de abril de 1999, I.L.J 723 (recurso 111/1999), resuelven conflictos colectivos,
en los que se plantea el computo del plazo de caducidad de la accién para impugnar
modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo de cardcter colectivo.

En la primera de las sentencias citadas, tras recordar que el art. 59.4 del Estatuto de los
Trabajadores sefiala que “el plazo se computara desde el dia siguiente a la fecha de noti-
ficacion de la decisién empresarial, tras la finalizacién, en su caso, del periodo de con-
sultas”, se concluye afirmando que el dies a quo, es el de la recepcién de la notificacién por
los trabajadores afectados, correspondiendo a la empresa la carga de la prueba de tal dato.
La segunda sentencia, tras recordar que el plazo es el de veinte dias habiles a contar desde
la notificacion de la decisién, parte de la fecha de notificacion a los representantes de los
trabajadores. La tltima de las sentencias, que parte de las mismas premisas juridicas, afir-
ma que a estos efectos no puede bastar con la notificacién efectuada a los representantes
de los trabajadores, sino que es necesaria la notificaciéon a los trabajadores afectados,
pues, en otro caso, se impide la posibilidad de ejercicio de la accién individualizada de
cada uno de ellos.
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B) Diferencias entre modificaciones colectivas e individuales de las condiciones de trabajo

La STS de 20 de mayo de 1999, I.L. ] 788, realiza una declaracién general acerca de lo que
deba entenderse por modificacién individual y colectiva de las condiciones de trabajo.

La sentencia afirma que:

“La accién ejercitada en la demanda no tiene encaje en el art. 41 del ET. Este articulo al regu-
lar las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo por el empresario, frente a
las que no tienen dicho cardcter, que forman parte del ius variandi, distingue entre las indivi-
duales y colectivas, esto es, las que se refieren a condiciones de trabajo adjudicadas a titulo
individual o las que afectan genéricamente y sin exigir alcanzar a un numero determinado
de trabajadores, a condiciones colectivas, en cuanto reconocidas en acuerdo o pacto colec-
tivo o en decisién empresarial también de efectos colectivos; en su nimero segundo, con-
figura unas especificas modificaciones de fuentes colectivas —las relativas a funciones y
honorarios— cuyo caracter colectivo si depende del ntimero de trabajadores afectados. No
define el ET dichas modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, pero enuncia
sus posibles motivos, razones econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién es decir
las mismas que se exige para la movilidad geografica y los despidos colectivos y objetivos
para amortizar puestos de trabajo, ofreciendo varios ejemplos caracteristicos, como cambio
de jornadas, horario, turnos, sistemas de remuneracion de trabajo y cambio de funciones
que vayan mas alld de la movilidad funcional regulada en el art. 39 ET.”

C) Improcedencia de la admision del recurso de suplicacion contra las sentencias dictadas en procedimientos
de impugnacion individual de condiciones de trabajo

El procedimiento regulado en el articulo 138 LPL, relativo a la movilidad geografica y
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, establece que la sentencia que
se dicte no tendra recurso y sera inmediatamente ejecutiva. La STSJ de Castilla-La
Mancha de 23 de junio de 1999, L.L. ] 953 (recurso 890/1998), confirma que en los
supuestos de impugnaciones individuales de decisiones empresariales que supongan
modificacién de las condiciones de trabajo, las sentencias que se dicten no son suscepti-
bles de recurso. A conclusion distinta habra de llegarse si la impugnacién se realiza por
la via del conflicto colectivo, por quien ostente la pertinente legitimacién por cuanto, en
ese caso, la sentencia seria recurrible en suplicacion.

D) Inexistencia de modificacion sustancial en el supuesto de cambio de domicilio de la empresa que no suponga
cambio de residencia para los trabajadores

La STSJ de Cataluia de 9 de julio de 1999, I.L. J 1216, establece que no existe modifi-
cacion sustancial de condiciones de trabajo en el supuesto de cambio de domicilio de la
empresa, dado que no existiendo cambio de residencia de los trabajadores, no nos
encontramos ante un verdadero traslado del art. 40, al que se remite el art. 41.5 del ET.
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E) Modificacion sustancial en el supuesto de cambio de maquinaria y entrada en vigor de nueva tabla de primas

La STSJ de Cataluiia de 7 de julio de 1999, 1.L.] 1214, senala que, segun el articulo 41
del Estatuto de los Trabajadores, tendran la consideracién de modificaciones sustanciales
las que afecten a “sistema de trabajo y rendimiento”, por lo que, en tales supuestos, la
empresa vendra obligada a acreditar que tiene “razones econdmicas, técnicas, organiza-
tivas o de produccién” para el cambio y que ademds dicha medida contribuye a mejo-
rar la situacion de la empresa a través de una mas adecuada organizaciéon de sus recur-
sos, pero no, que padecia con anterioridad pérdidas econémicas o especiales dificultades
en su funcionamiento.

Para que la modificacién pueda producirse se exige ademas, el cumplimiento de una serie
de formalidades legales, si bien no supone la necesidad de un riguroso proceso formal,
en cuanto el articulo 41.4 del ET establece la obligatoriedad de un periodo de consultas
entre la empresa y la representacion de los trabajadores, no inferior a quince dias, no vin-
culante y en el que ambas partes han de negociar de buena fe con vistas a la consecucion
de un acuerdo, consultas que habran de versar sobre las causas motivadoras de la decision
empresarial.

La sentencia, analizando el caso concreto, termina afirmando que:

“El cambio de prima se halla vinculado a la adquisicién de nueva maquinaria y que ésta
sustituye a la anterior obsoleta, siendo de todo punto légico y razonable que un sistema
de prima calculado para una determinada maquinaria sea adaptado a la nueva pues no
puede seguir aplicandose cuando ésta es sustituida por otra mas moderna.”

F) Plazo de ejercicio de la opcion extintiva en el supuesto de rescision contractual a instancia del trabajador
motivada por la modificacion sustancial de condiciones de trabajo

La STSJ de Madrid de 17 de junio de 1999, I.L. ] 1198, (recurso 2764/1999), reputa
incorrecta la tesis de que el periodo de preaviso en la notificaciéon de la decision modi-
ficativa tiene el objetivo de encuadrar el plazo durante el que el trabajador puede ejerci-
tar la opcion extintiva que prevé el precepto, pues tal tesis contradice el articulo 59 del
ET, que establece una regla general que solo puede soslayarse de establecerse un plazo
especial para alguna accion, lo que en el caso de autos no ocurria.

El sentido del contenido del articulo 41.3 del ET es el declarativo de la irreversibilidad
de la opcién, coherente con el principio de vinculacién a los propios actos, mas que el
establecimiento de una perentoriedad temporal que no puede presumirse pretendiendo
la prevision legislativa del articulo 59.1 que al exigir el “seflalamiento” como requisito
de cualquier plazo especial que excepcione el genérico anual de las acciones derivadas
del contrato de trabajo, veda admitir prescripciones o caducidades tacitas, esto es, no
sefaladas por el legislador sino inferidas, en perjuicio del trabajador, por el intérprete,
en base a indicios mds o menos fundados. El preaviso, por tanto, no tiene por qué inter-
pretarse como un plazo de opcién resolutoria cuando es mas extenso que el plazo
impugnatorio y por ello también que el plazo de conformidad.
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G) Novacion objetiva del sistema de remuneracion pactado colectivamente, sin sujecion al procedimiento
previsto legalmente

La STS de 11 de mayo de 1999, I.L. J 761, declara la nulidad de la actuacién empresa-
rial consistente en la alteracion de las tablas que contenian el sistema retributivo pacta-
do en convenio colectivo, de forma unilateral. La Sala recuerda el contenido del art.
41.2.e) del ET y la necesidad de que la modificacién de las materias recogidas en dicho
precepto, se produzca mediante acuerdo entre la empresa y los representantes legales de
los trabajadores.

JESUs R. MERCADER UGUINA
ANA BADIOLA SANCHEZ
DAvID LANTARON BARQUIN
CESAR ToLOSA TRIBINO
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VI. DESPIDOY EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO

Sumario:

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

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

En esta crénica se incluyen aproximadamente cien sentencias. Se recoge la doctrina judi-
cial relativa a la extincion del contrato de trabajo y el despido emanada del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas de diciembre de 1998, del Tribunal Constitucional
a partir de junio de 1999, del Tribunal Supremo desde marzo de este mismo afo y de los
distintos Tribunales Superiores de Justicia desde enero hasta septiembre, también de
1999, incluidas en los ntimeros 5 a 9 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia.




cronicas de jurisprudencia

La sistematica que se observa en ella obedece al propésito de separar, en la medida de lo
posible, la exposicion de las cuestiones relativas a la extincién 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 tltimo contempla el legislador, resefiando los
aspectos que en cada una de ellas son objeto de atencién, con mayor o menor profusion
e intensidad, en la doctrina judicial. Se abordan después los aspectos relativos a la impug-
nacién del despido, que afectan no sélo al ejercicio de la accién y las cuestiones que plan-
tea, 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, contempladas en el art. 49
ET es el “mutuo acuerdo de las partes” que se documenta a través del denominado “fini-
quito”. Como indica la STSJ de Cataluiia de 7 de junio de 1999, I.L.J 956, éste:

“tan sélo es valido como medio de extincién de la relacion laboral previsto (...), cuando
obedezca al real y efectivo acuerdo de voluntades de extinguir la misma. No puede serlo
cuando se concibe como mera formalidad y continta la prestacion de servicios de forma
ininterrumpida, lo que evidencia que no existia una voluntad liberatoria y extintiva de la
relacién laboral indefinida (STS de 29 de marzo de 1993), sino que tan sélo se persigue
cubrir la mera formalidad de liquidar el contrato anterior y mantener la vigencia del vincu-
lo (...). Como documento plenamente liberatorio que impide al trabajador esgrimir en el
proceso judicial la relacion laboral anterior a su firma, tan sélo es valido cuando real y efec-
tivamente se trate de un documento que refleje el mutuo acuerdo de ambas partes de dar
por finalizada la relacion laboral; lo que de ninguna forma concurre en los frecuentes
supuestos en que se utiliza la denominacién de saldo y finiquito en referencia al simple
recibo que acredita la percepciéon por el trabajador de las cantidades pendientes de cobro
al momento en que la empresa da por finalizado el vinculo laboral”.

En aplicaciéon de esta doctrina, junto a pronunciamientos que expresamente reconocen el
valor liberatorio del finiquito [STSJ de Andalucia (Sevilla) de 29 de enero de 1999, L.L.
J 684, recurso 2709], son frecuentes las sentencias que lo niegan “siendo que el actor
presté siempre el mismo servicio, sin solucién de continuidad y para la misma empresa”
[STSJ de Canarias (Sta. Cruz de Tenerife) de 14 de julio de 1999, I.L. ] 1213, recurso
413] o al “estar (éste) apoyado en la causa torpe de una inexistente temporalidad” [STS]
de Andalucia (Sevilla) de 29 de enero de 1999, L.L. ] 685, recurso 2939]. Tampoco fal-
tan las que le atribuyen un “valor liberatorio parcial”, “cefiido a los conceptos liquidato-
rios” (STSJ de Madrid de 29 de abril de 1999, I.L. ] 737, recurso 1635).

En la resolucién de los supuestos de extincion del contrato “por expiracién del tiempo con-
venido o realizacion de obra o servicio objeto del contrato” [art. 49.1.c) ET] se centra la




STSJ de Andalucia (Madlaga) de 3 de septiembre de 1999, I.L.J 1245 (recurso 879/1999),
que razona ademas, sobre “la variacién que se vino a introducir respecto de la regulacién
anterior” del contrato temporal por lanzamiento de nueva actividad por el RD 2546/1994.
También la STSJ de Galicia de 30 de junio de 1999, I.L.] 1189 (recurso 2361/1999), rela-
tiva a un contrato “que se concierta para atender las necesidades derivadas de la apertura de
un nuevo centro de trabajo”; la STSJ de Asturias de 2 de julio de 1999, I.L. ] 1207 (recur-
s0 3104/1998) que, tras calificar a los entrenadores como deportistas profesionales y decla-
rar que en la relacién examinada “impera la temporalidad”, concluye que se ha producido
“la valida extinciéon de la relacién por causa legalmente prevista”; o la STSJ de Castilla-La
Mancha de 11 de junio de 1999, I.L. ] 951 (recurso 516) en que:

“no existe determinaciéon de la modalidad contractual escogida, pero de forma taxativa se
especifica (...) la duracién del contrato (...); lo que conduce a estimar que estaba en la
voluntad de las partes, fuera cual fuese la modalidad contractual escogida, que el contrato
de trabajo no se extenderia mas alld del dia “sefialado, y llegado éste lo que se produjo fue
la extincion del contrato y no un despido improcedente”.

La STSJ de Galicia de 14 de mayo de 1999, I.L. ] 1184 (recurso 2178), aplica la doctri-
na jurisprudencial seguin la cual “la contratacion realizada por el ICONA, bajo la modali-
dad de obra o servicio determinado a fin de atender el desarrollo de la campafa, organi-
zada con referencia a determinada anualidad, dedicada a la lucha contra incendios
forestales, se ajusta a la modalidad contractual” que establece el art. 15.1.a) ET y la STSJ
de Aragon de 26 de junio de 1999, I.L.] 1021 (recurso 442) argumenta que si bien “las
obras contratadas no han llegado a su plena conclusion, por lo que no se ha alcanzado el
fin natural del contrato”(...) la extincién contractual se produce ante “la imposibilidad de
continuar la obra prevista”. En la STSJ de La Rioja de 4 de mayo de 1999, I.L. J 847
(recurso 88), la prestacion objeto del contrato no consiste en:

“un trabajo dirigido a la ejecucion de una obra entendida como elaboraciéon de una cosa
determinada dentro de un proceso como principio y fin y tampoco existe un servicio
determinado entendido como una prestacién de hacer que concluye con su total realiza-
cién. Sin embargo, existe una necesidad de trabajo temporalmente limitada para la empre-
sa y objetivamente definida y ésta es (...) una limitacién conocida por las partes en el
momento de contratar y que opera, por tanto, como un limite temporal previsible en la
medida en que el servicio se presta por encargo de un tercero y mientras se mantenga éste”;

de manera que el cese de la trabajadora constituye un supuesto de extincion del contrato
de trabajo conforme a lo previsto en el art. 49.1.c) ET.

A diferencia de las anteriores, las SSTS] de Castilla y Le6én (Burgos) de 12 de julio de
1999,1.1.] 1302 (recurso 455) y TSJ de Valencia de 13 de abril de 1999, L.L.] 624 (recur-
s0 679), se ocupan de la “extincion por las causas validamente consignadas en el contra-
to” y, en particular, del cese del contrato de interinidad por vacante. Mientras, en la pri-
mera de ellas, el cese tiene lugar por cobertura de la plaza mediante concurso oposicion,
en la segunda se produce por contratacién de personal fijo, en comisién de servicios.
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La STSJ de Galicia de 11 de junio de 1999, .L.] 1183 (recurso 2133) analiza la “dimi-
sion del trabajador” como causa de resolucion del contrato de trabajo y para ello repro-
duce con abundancia la jurisprudencia que atribuye plena eficacia a aquélla “siempre que
tal voluntad resulte indubitada o inequivoca y que no concurran vicios de voluntad”.
Senala que esa dimision:

“es de caracter irrevocable por tratarse de un acto generador de derechos a terceros, por lo
que una vez comunicada no cabe posterior retractacién en perjuicio de aquéllos, salvo que
medie aceptacién del empresario (...) o para el supuesto en que se pruebe que en la deci-
sién extintiva haya mediado alguna deficiencia de consentimiento que conduzca a la anu-
lacién del negocio juridico, en los términos del art. 1261 del CC (...).Y ello por tratarse de
una declaracién de voluntad unilateral y recepticia que vincula al trabajador y es irrevoca-
ble desde que es comunicada al empresario, constituyendo la expresién maxima de la liber-
tad de contratacién (...) sin que en su contra (...) puedan invocarse la irrenunciabilidad de
derechos por parte del empleado y el art. 3.5 del ET”. No obstante, tras la aplicacién de
dicha doctrina al supuesto de hecho controvertido, resuelve que “el cese del actor en la
fecha pactada no tiene adecuada cobertura legal e integra un despido improcedente”.

La “extincién por voluntad del trabajador, fundamentada en un incumplimiento contrac-
tual del empresario” [art. 49.1.j) ET] y, en particular, la “rescisiéon contractual indemniza-
da” por el cauce que autoriza el art. 50 ET es analizada por un grupo de sentencias. En las
SSTSJ de Galicia de 16 de julio de 1999, I.L.J 1307 (recurso 1370) y TSJ de La Rioja de
1 de abril de 1999, I.L. ] 1030 (recurso 128), la extincién tiene su causa en el “impago
de salarios”. La primera de ellas, puesto que “los incumplimientos patronales han de ser
considerados como reiterados y de gravedad suficiente como para justificar la extincién del
contrato a instancias del trabajador”, siguiendo la doctrina sentada por el TS, razona cémo:

“es preciso que el impago de los salarios no sea un mero retraso esporadico, sino un com-
portamiento continuado y persistente; esto es, que tenga verdadera trascendencia por cons-
tituir un incumplimiento grave de las obligaciones contractuales del empresario. El art. 29
del Estatuto le obliga —deber de remunerar el trabajo prestado; prestacién basica del empre-
sario exigible por razoén del sinalagma contractual— al pago puntual del salario; y la grave-
dad del incumplimiento se manifiesta mediante una conducta continuada del deber de abo-
nar los salarios debidos”.

La segunda, precisa el computo de los salarios adeudados que “son los que correspon-
den a una jornada normal, que es la que tenian contratada las demandantes”. Por dltimo,
en la STSJ de Madrid de 9 de julio de 1999, I.L. ] 1314 (recurso 2726), la causa extin-
tiva reside en la “modificacién sustancial de condiciones de trabajo” que:

“requiere un doble requisito, por una parte que la empresa unilateralmente introduzca una
modificacion sustancial en las condiciones de trabajo, por otra que esta modificacion sus-
tancial redunde en perjuicio de la formacién profesional del trabajador o en menoscabo de
su dignidad, pues la sola y desnuda modificacién sustancial de las condiciones de trabajo,




podra dar lugar, en su caso, al ejercicio de los derechos previstos en el art. 41.3 del propio
Estatuto, pero no a la extincién del contrato de trabajo, asimilada en cuanto a las indemni-
zaciones que prevé el art. 50”.

Especialmente centradas en “diferenciar la figura del despido de la negativa al reingreso del
trabajador tras la excedencia”, se muestran las SSTS de 29 de septiembre de 1999, I.L. ]
1377, Sala Cuarta, y del TSJ de Andalucia (Sevilla) de 15 de enero de 1999, I.L. J 679
(recurso 2546). En la primera de ellas la empresa ofreci6 a la actora la reincorporacion, aun-
que no referida a un puesto concreto, sino a una vacante de igual o similar categoria y el
despido se declara inexistente. En la segunda, tras reproducirse extensamente la doctrina
jurisprudencial vertida en torno a dicha diferenciacién, ya consolidada, la cuestiéon objeto
de litigio es el computo de la caducidad de la accién sobre la que se volvera en el apartado
especificamente destinado a esta cuestion, para acabar concluyéndose que “la demanda se
halla presentada dentro de plazo, sin que exista caducidad” anuldndose las actuaciones para
que el Juzgado de lo Social dicte sentencia que resuelva la cuestion de fondo.

B) Despido. Generalidades; presupuestos basicos y supuestos especificos

a) Validez del contrato. Calificacion de la relacién juridica

Entrando en el andlisis judicial de la figura del despido, se detectan pronunciamientos
que, como presupuesto previo para la determinacién de su existencia, deben analizar la
propia sustantividad del contrato de trabajo o indagar sobre la naturaleza laboral de la
relacién la calificacién juridica de ésta.

La STSJ de Galicia de 19 de abril de 1999, I.L. ] 707 (recurso 1184) aprecia la falsedad de
la firma del contrato de trabajo, que “es tanto como negar la existencia del titulo que cons-
tituye la causa de pedir” y “en consecuencia, la falsedad del meritado contrato provoca su
inexistencia y hace decaer la accién de despido basada en el mismo”. Las SSTS de 15 de
junio de 1999, I.L. J 937, Sala Cuarta, y de 4 de junio de 1999, I.L. J 833, Sala Cuarta, y
STSJ de Madrid de 13 de abril de 1999, I.L. J 731 (recurso 1149) enjuician despidos que
afectan al personal directivo; pero, mientras la primera se centra en la posible indemnizacion
superior derivada de la extincién contractual, por voluntad del empresario, —que no alcanza
al cese como consecuencia del expediente de regulaciéon de empleo—, la segunda expone los
elementos indiciarios de la relacién especial de servicios de los empleados de alta direccion
para decantarse por la existencia de una relacion laboral ordinaria o comun. La dltima de
ellas incorpora la nocién de “alta direccién” perfilada por la doctrina judicial para pronun-
ciarse, finalmente, sobre el cilculo de la indemnizacién por despido. Las STS]J de Castilla-La
Mancha de 13 de mayo de 1999, I.L. ] 822 (recurso 417) enumera los presupuestos que
definen los denominados “trabajos de colaboracién social” y hallando “totalmente ausente
la nota definidora y esencial de la colaboracion social cual es la utilidad social de la obra, tra-
bajo o servicio”, falla la improcedencia del despido y la STSJ de Asturias de 7 de abril de
1999, I.L.] 818 (recurso 3302) enjuicia el despido de un “futbolista aficionado”.

Mencién especifica merecen los supuesos en que el empresario extingue el contrato en
periodo de prueba, haciendo valer la extincién en contra de un derecho fundamental
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(STSJ de Cataluiia de 13 de julio de 1999, 1.L.] 1218) o suscribiendo dicho periodo con
posterioridad a la celebracion del contrato que nacio6 sin €l (STSJ del Pais Vasco de 6 de
julio de 1999, I.L. J 1139). En ambos casos la extincién constituye un despido.

b) Responsabilidad empresarial por despido en las contratas y subcontratas, sucesiones
y grupos de empresas

A supuestos particulares de despido, en casos de contratas, subcontratas, grupos y suce-
siones de empresa, se refieren un nutrido y compacto grupo de sentencias. Relativa a la
prestaciéon de servicios de limpieza, la STSJ de Galicia de 13 de julio de 1999,1.1.] 1304
(recurso 2745) resuelve sobre el cese de una trabajadora al término de la concesion de
una contrata y en particular sobre las responsabilidades atinentes al mismo y correspon-
dientes a la empresa contratante y sucesivas contratistas. También referida a una contrata
—esta vez relativa a la “actividad de canalizaciones de redes de agua, luz y gas y reparacién
de pavimentos asfilticos—", la STS] de Valencia de 20 de abril de 1999, I.L. ] 628 (recur-
so 799), en aplicaciéon de lo dispuesto en el art. 42, en relacién con el 26.2 ET, atribuye
la consideracion de salarios a los de “tramitacion”, a efectos de la determinacién de la res-
ponsabilidad solidaria de las empresas participantes en la contrata.

Al decidir sobre asuntos en los que se produce una sucesiéon empresarial, la STSJ de
Valencia de 20 de abril de 1999, 1.1.J 631 (recurso 667) en “aplicacién de la consecuen-
cia sucesoria prevista en la normativa sectorial”, concluye que “la nueva (empresa) adju-
dicataria tiene la obligacién de subrogarse en los contratos de los trabajadores adscritos™ y
por tanto en las obligaciones derivadas —en particular se cuestiona la readmision a propo-
sito de la reducciéon de jornada de que disfruta el trabajador— del despido improcedente.
Por el contrario, la STSJ de Andalucia (Granada) de 28 de abril de 1999, 1.L.] 704 (recur-
so 183), aplicando la normativa legal vigente, excluye la subrogacién de la nueva empre-
sa concesionaria respecto de las obligaciones derivadas del contrato y mas concretamente
del despido, porque “no se dan los elementos precisos para que la pretendida subrogra-
cion, que contempla el art. 44 del ET, pueda operar”; como tampoco se cumplen en el
supuesto de “vacante de la plaza y posterior cobertura de ésta por nuevo notario”, resuel-
to por la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 15 de enero de 1999, I.L. ] 659 (recurso 679),
que se acoge a la jurisprudencia del TS —compartiéndola—, segun la cual “no se puede sub-
sumir en el caso regulado por el art. 44 del ET (...), salvo Convenio Colectivo que diga otra
cosa” y por tanto carece de “efectos subrogatorios para el nuevo titular”.

En la STSJ de Baleares de 15 de mayo de 1999, I.L. ] 821 (recurso 157), la empresa en
que los trabajadores prestan sus servicios es arrendataria de la empresa precedente y se
declara la responsabilidad solidaria de ambas, exigible en la via de apremio, esto es, en la
ejeucion de la sentencia que declara el despido. También solidariamente resultan conde-
nadas las integrantes de un grupo de empresas para las que el trabajador despedido
improcedentemente prestaba sus servicios, en virtud de la STSJ de Andalucia (Malaga)
de 23 de julio de 1999, I.L. ] 1234 (recurso 343).




3. EL DESPIDO DISCIPLINARIO

R) Las causas que lo motivan

El art. 54.1 ET dispone que el contrato de trabajo podra extinguirse por decisién del empre-
sario, mediante despido basado en un incumplimiento grave y culpable, pasando a enume-
rar los que considera incumplimientos contractuales. De todos ellos es objeto de especial
atencion en la doctrina judicial el recogido en el apartado 2.d): “la transgresion de la buena
fe contractual”, sobre cuya interpretacion el Tribunal Supremo ha elaborado una abundan-
te doctrina, tendente a analizar la “gravedad” y “culpabilidad” conforme a interpretaciones
restrictivas y siguiendo la denominada “teoria gradualista” que, con idéntico tenor literal y
extensamente, se expone por las SSTSJ de Navarra de 28 de septiembre de 1999, 1.1.] 1256
(recurso 395) y TSJ de Murcia de 15 de junio de 1999, I.L. ] 970 (recurso 620).

Al anadlisis de tal incumplimiento fallando la procedencia del despido, se entrega la STS] de
Andalucia (Malaga) de 25 de junio de 1999, L.L.J 1161 (recurso 2288) en que, afectan-
do éste a “quien ostenta un puesto de responsabilidad en una entidad bancaria”, “la cues-
tién de confianza propiamente dicha cobra un especial protagonismo, de tal forma que,
por su propia naturaleza, la confianza adquiere una dimension, si cabe, mds primordial y
trascendente y toda conducta que se separe de esta didfana postura supone infraccion de la
buena fe contractual”; la STS] de Madrid de 10 de junio de 1999, I.L. J 1194 (recurso
2436) en que se desvela un comportamiento imprudente o negligente muy grave del
actor, al no conectar la alarma cuando se fue a almorzar, que dio lugar a la sustraccion de
armas de fuego; la STSJ de Madrid de 29 de abril de 1999, I.L.] 737 (recurso 1635) que
encausa a una trabajadora, empleada de farmacia, por efectuar altisimos descuentos —que
llegan a representar hasta un 88 por ciento— que en ningln establecimiento se hacen y
desde luego muy superiores al autorizado, que no era otro que el 10 por ciento; la STS]
de Castilla y Leon (Valladolid) de 8 de junio de 1999, I.L.J 1178 (recurso 1006) que
juzga el caso de un gerente perceptor de cantidades no avaladas por el contrato ni autori-
zadas por el Consejo de Administracion; o, finalmente, la STS] de Murcia de 15 de junio
de 1999,1.1.J 970 (recurso 620) en que el trabajador, durante la baja médica trabaja como
contable gestionando la contabilidad de varias empresas, y “si (...) estd impedido para con-
sumar la actividad laboral a que contractualmente viene obligado, tiene vedado cualquier
otro tipo de quehacer, sea en interés ajeno o propio, sobre todo si se tiene en cuenta que
su forzada inactividad le es compensada econémicamente por la empresa y por la
Seguridad Social”. Fallando, por el contrario, la improcedencia del despido, la STSJ de
Canarias (Sta. Cruz de Tenerife) de 24 de septiembre de 1999, L.L.] 1397 (recurso 540),
resuelve un supuesto en el que habiéndose cometido irregularidades contables por el tra-
bajador, la extralimitacion de sus facultades puede ser sancionada, pero la consideracion de
conducta grave, sin danimo defraudatorio, no justifica el despido.

No obstante, también son objeto de examen por los Tribunales otros incumplimientos.
Mientras la STS]J de Castilla y Le6n (Valladolid) de 14 de junio de 1999, I.L.J 1179 (recur-
so 1038) afirma que “el demandante se ha ‘negado a cumplir una orden’ derivada de sus
superiores, es decir, del jefe de taller y del director de produccion, sin que exista motivo
alguno que justifique su resistencia a cumplir esa orden, ya que en modo alguno fue veja-
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toria ni ha supuesto peligro alguno para su integridad fisica o moral”; la STSJ de Navarra
de 28 de septiembre de 1999, L.L. ] 1256 (recurso 395) se refiere a un supuesto en que se
produce, de una parte, un incumplimiento de los compromisos contractuales del trabajador
—“no ha realizado los prototipos ni en las sucesivas fechas que se le han venido sefialando,
ni con posterioridad”—, al carecer de la titulacion sefialada en el contrato, lo “que impide
que pueda realizar sus labores bdsicas” y, de otra parte, “faltas injustificadas de asistencia”
“que han resultado plenamente acreditadas y no habiendo prescrito constituyen por si solas
justa causa para proceder al despido del actor”. La STSJ de Cantabria de 10 de agosto de
1999, LL.J 1324 (recurso 953), en relacién con la “disminucién voluntaria y continuada
de rendimiento habitual” expone que son necesarios los siguientes requisitos:

“a) Efectiva disminucién del rendimiento, con cuantificaciéon de su diferencia con la acti-
vidad normal exigible.

b) La continuidad en la conducta.

¢) Voluntariedad, ya que se estima que existe cuando no se aprecia causa objetiva ajena a la
voluntad del trabajador;”

Y acaba declarando procedente el despido.

B) La forma del despido

Aun cuando el art. 55.1 exige la notificacién escrita al trabajador, haciendo figurar los
hechos que motivan el despido y la fecha en que tendrd efectos, es comtnmente admiti-
do que “el despido puede exteriorizarse de modo tacito”. En tal caso, como afirma la STSJ
de Madrid de 14 de julio de 1999, I.L.J 1317 (recurso 3282):

“ello requiere que la voluntad empresarial extintiva aparezca de modo concluyente sin dar
lugar a dudas o equivocos en la conciencia del trabajador a quien va dirigida, no siendo
presumible su produccién en perjuicio de éste y debiéndose interpretar la conducta de la
patronal teniendo en cuenta todas las circunstancias concurrentes no olvidando que es exi-
gible a las partes el acomodarse en su actuar a los dictados de la buena fe al ser principio
que preside y rige las relaciones de trabajo”.Y el problema fundamental que tal exteriori-
zaciéon plantea es “fijar la fecha en que el despido tdcito se produjo y por no haber regla
general al efecto, deben ser (...) las circunstancias las que determinen y entre ellas el hecho
de que el despido es un acto recepticio”.

C) Algunas cuestiones conexas

Conviene resefar, por ultimo, algunas cuestiones conexas con el despido disciplinario,
cuya solucién es abordada en sede judicial. Hacen referencia al dmbito en que se desen-
vuelve el poder disciplinario empresarial de cuyo ejercicio resulta como sancién ultima
el despido, al plazo en que éste puede ejercitarse, en clara alusion a la prescripcién de las




faltas cometidas por el trabajador, o la posibilidad de que las conductas de éste sean enjui-
ciadas por la jurisdiccion penal y laboral y pueden sintetizarse en los siguientes términos:

a) Los ceses del personal estatutario, en propiedad o interino, de la Seguridad Social, no
encajan en la institucion del despido disciplinario ni en materia sancionadora es compe-
tente la jurisdiccién laboral. Y ello porque, como expresa la STS de 11 de mayo de 1999,
I.L.J 763, Sala Cuarta, dictada en c.u.d.:

“1. El personal estatutario de la Seguridad Social no estd vinculado por una relacion juridi-
ca de naturaleza laboral, sino que su relacién se inserta en una clara condicién de Derecho
publico, de modo que es indiscutible la similitud entre este personal y el funcionario de las
Administraciones publicas (...).

2. La estabilidad en el empleo, propia de la relacion funcionarial, es predicable también para
el personal estatutario, tanto en propiedad como interino. Ello conlleva que no sea posible
extinguir la relacién por la mera voluntad de las entidades gestoras, sino que la misma debe
estar amparada en la normativa que lo autorice (es relevante, al efecto, que incluso, en
materia sancionadora no es competente la jurisdiccién laboral).

3. De ahi deriva que la institucién del despido disciplinario no pueda, sin mas, ser asumi-
da por la relacién estatutaria. Asi la opcién por la indemnizacién, que en ocasiones sirve
para encubrir la arbitrariedad determinante de un despido improcedente, no es aceptable
respecto del personal estatutario, pues en este ambito toda arbitrariedad, constitucional-
mente ha de estar erradicada.

4. En definitiva, el nombramiento, y el cese, como actos administrativos, deben estar some-
tidos al amparo de la Ley; ello implica que todo cese ilegal deba de calificarse de nulo con-
forme al art. 6.3 del Cédigo Civil; lo que produce como consecuencia que la relacién haya
de restaurarse en las mismas condiciones que con anterioridad poseyese, sin posibilidad de
sustituirla por el pago de una indemnizacion.”

b) En las sucesiones de empresa, segin se afirma en la STSJ de Canarias (Sta. Cruz de
Tenerife) de 7 de junio de 1999, I.L. J 1264 (recurso 395):

“la empresa cedente pierde la potestad disciplinaria (...) como consecuencia del mecanis-
mo subrogatorio del art. 44, esta subrogacién hace fenecer el vinculo laboral con la empre-
sa cesante (...) a través del mecanismo ius privatista de la novacion subjetiva, de suerte que
ese vinculo nace, desde ese momento con la empresa cesionaria (...). El tnico nexo labo-
ral, una vez hecha la sucesion, es el que existe entre la nueva empresa (...) y el actor. No
puede hablarse de despido con efectos retroactivos”.

c) Segln reiterada jurisprudencia, recogida por la STS] de Canarias (Sta. Cruz de
Tenerife) de 24 de septiembre de 1999, I.L. ] 1397 (recurso 540):

“la fecha en que se inicia el plazo de prescripcion (de las faltas) establecido en el art. 60 del
ET, no es aquella en que la empresa tiene un conocimiento superficial o indiciario de las fal-
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tas cometidas, sino que cuando la naturaleza de los hechos lo requiere, aquella fecha se debe
fijar en el dia en que la empresa tenga un conocimiento cabal y exacto de los hechos y que
en caso de incoacién de expediente se interrumpe la prescripcion (...) y se inicia el cémpu-
to del plazo de prescripcion cuando se entrega al trabajador el pliego de cargos”.

d) Como razona la STS de 28 de junio de 1999, I.L.] 1090, Sala Cuarta, siguiendo la pro-
pia doctrina de la Sala y del TC:

“son distintos los dmbitos en que se mueven la jurisdiccion penal y la laboral (...), operan
sobre culpas distintas y no manejan de idéntica forma el material probatorio para enjuiciar
en ocasiones la misma conducta (...). La presuncién de inocencia es de aplicacién exclusiva
al dmbito del proceso penal y ello, porque, de un lado, el despido no es mas que una reso-
lucién contractual, y por tanto no conlleva la aplicacion del derecho penal y de otro, en que
la consideracién por los Tribunales laborales de que una conducta implica incumplimiento
contractual, no incluye un juicio sobre la culpabilidad o inocencia del recurrente”.

4. EXTINCION DEL CONTRATO POR CAUSAS OBJETIVAS
R) Configuracion y alcance de las causas

a) Las causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion. El art. 52.c) ET

Aunque son muy diversas las causas que, conforme a lo dispuesto en el art. 52 ET, fun-
dan la extincién por circunstancias objetivas, y los pronunciamientos judiciales se ocupan
de ellas, en general —por todas, STSJ de Andalucia (Malaga) de 25 de junio de 1999, I.L.
J 1160 (recurso 801), relativa a la “ineptitud sobrevenida” como causa de despido,
“siempre que esa falta de aptitud se derive de circunstancias exdgenas a la voluntad del
trabajador y que sea posterior al inicio de la efectiva prestacion de servicios”—, es lo cier-
to que la recogida en el apartado ¢) —“la necesidad objetivamente acreditada de amorti-
zar puestos de trabajo por alguna de las causas previstas en el art. 51.1 de esta Ley y en
numero inferior al establecido en el mismo”— sigue constituyendo el principal nucleo de
atencion.

Sobre ella se pronuncia la STSJ de Madrid de 17 de junio de 1999, I.L. ] 1199 (recurso
2142), explicitando los elementos que integran el supuesto de la extincién contractual
objetiva, que la STSJ de Aragon de 19 de julio de 1999, I.L. ] 1205 (recurso 386), a su
vez, sintetiza en los siguientes términos:

“la concurrencia de una causa o factor desencadenante que incide de manera desfavorable
en la rentabilidad de la empresa (‘situaciéon econémica negativa’) o en la eficiencia de la
misma (carencia o necesidad de ‘una mas adecuada organizacién de los recursos’); la amor-
tizacién de uno o varios puestos de trabajo; y la conexion de funcionalidad o instrumen-
talidad entre la extincién o extinciones de contratos de trabajo decididas por la empresa y




la superacion de la situacién desfavorable acreditada en la misma de falta de rentabilidad de
la explotacion o de falta de eficiencia de los factores productivos”.

Partiendo de la necesaria concurrencia de €stos y tras constatar su cumplimiento en los
diferentes asuntos, ambas sentencias declaran la procedencia de los despidos encausados;
como también la declara la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 25 de mayo de 1999,
I.L.J 982 (recurso 901) al quedar:

“acreditada la existencia de una situaciéon econémica negativa (...) (que) amenaza objeti-
vamente la supervivencia de la demandada en términos de racionalidad productiva, por lo
que la extincién contractual acordada, al reducir costes salariales (...) es apta para concu-
rrir casualmente con otras a la superacion del desequilibrio y por ello idénea para la pro-
cedencia de los despidos”.

Por el contrario, la STS] de Madrid de 6 de julio de 1999, I.L. J 1313 (recurso 2897),
contiene un pronunciamiento de improcedencia, puesto que “si bien estd acreditado que
es procedente la reorganizacion llevada a efecto por la patronal (...) debia la empresa acre-
ditar que los motivos para tal decisién eran justos, inevitables o necesarios para la viabi-
lidad de la empresa, no pudiéndose predicar la procedencia de esta concreta extincion,
porque el puesto de trabajo al que se refiere no era el de atencion a dicha zona, sino que
(...) se le adjudica ésta cuando ya era evidente su falta de rentabilidad y, por consiguien-
te, no era necesario un vendedor para la misma”. “Fue antes de tal declaracién y no des-
pués cuando la empresa debi6 adoptar la medida organizativa, que ahora no puede justi-
ficar la meritada extincién que se revela buscada de propédsito para prescindir de este
concreto trabajador”. Y en sentido andlogo se manifiesta la STSJ de Castilla y Leén
(Valladolid) de 23 de julio de 1999, 1.L.] 1327 (recurso 1536), aunque esta vez porque
“no consta en absoluto acreditado que la terminacién de la autopista haya supuesto una
reduccion de las labores de mantenimiento” y porque, si bien “la ley exige otro requisi-
to cual es garantizar la viabilidad futura de la empresa y del empleo y sobre este extremo
no puede exigirse una prueba plena pues no es sino un futurible o deseo”, “no acredita-
da la situacién de pérdidas no se termina de entender en qué manera estos despidos pue-
den influir sobre la viabilidad futura de la empresa”.

b) La decisiéon empresarial de amortizar uno o varios puestos de trabajo. Art. 52.c) ET

En relacién con el segundo de los elementos enumerados y contribuyendo al disefio de
esta causa de extincién, la STSJ de Cataluila de 30 de junio de 1999, I.L. ] 966, reitera:

“la decision de amortizar uno o varios puestos de trabajo (por esta causa) (...) corresponde
al empresario la eleccion de los concretos puestos de trabajo a amortizar como una manifes-
tacion de las facultades de direccion y organizacion de la actividad empresarial. Tan s6lo en el
caso de que se pudiera estimar discriminatoria o contraria a derechos fundamentales la afec-
tacion de un concreto trabajador, podria ser ilicita su eleccién (...) no estableciendo el art.
52.c) un criterio de preferencia en los casos en que la amortizacion individualizada de un
puesto de trabajo puede afectar a varios trabajadores que se encuentran en la misma situacion
y entre los que la empresa debe escoger a uno de ellos, y no viniendo establecido el orden de
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preferencia por norma convencional, debe ser respetada la decision del empleador como una
manifestacion del poder de direcciéon y control de la actividad empresarial que el art. 20 del
ET reconoce a su favor, cuando no se demuestra que esta decisiéon obedece a causa torpe, frau-
dulenta o descriminatoria (...). S6lo en el caso de que los contratos posiblemente afectados
sean varios y el despido deba limitarse a alguno o algunos de ellos, puede plantearse el pro-
blema del alcance de la libertad empresarial para la seleccién y de su control y, en este punto,
la Ley solo establece la preferencia que prevé el parrafo segundo del art. 52.¢) del Estatuto de
los Trabajadores en relacién con el art. 68 del mismo texto legal y con el art. 10 de la Ley
Organica de Libertad Sindical. Fuera de este supuesto y a reserva de las eventuales previsiones
de la negociaciéon colectiva sobre esta materia, la seleccion de los trabajadores afectados
corresponde en principio al empresario y su decision sélo serd revisable por los 6rganos judi-
ciales cuando resulte apreciable fraude de ley o abuso de derecho o cuando la seleccion se rea-
lice por moviles discriminatorios (arts. 14 de la Constitucion y 17 del Estatuto de los
Trabajadores). Puesto que en el asunto juzgado dicha eleccion tiene realmente su origen en
el pacto al que se habia llegado con anterioridad con el Comité de Empresa para la extincién
de los contratos de trabajadores mayores de 60 afios en el marco del plan de prejubilaciones
acordado (...) no se aprecia movil discriminatorio alguno por razén de la edad”.

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

El art. 53.1.b) ET contiene las formalidades de necesaria observancia al adoptar la deci-
sién extintiva por causas objetivas, cuyo incumplimiento sanciona en el apartado 4 con
la nulidad del despido.Y en aplicacién de todo ello, la STS] de Andalucia (Malaga) de 25
de junio de 1999, I.L.J 1160 (recurso 801):

“como quiera que la empresa extingue el contrato con la causa objetiva prevista en el art.
52.a) del Estatuto de los Trabajadores, sin poner a disposiciéon del trabajador simultinea-
mente a la entrega de la comunicacién escrita, la preceptiva indemnizacién legal, como
presupuesto esencial del acto extintivo, independientemente de que tampoco concede el
plazo de preaviso de treinta dias ni proporciona el importe de un mes de salario”,

concluye que la “decision extintiva merece la calificacion de nulidad”.

Por lo demas, de nuevo el TS, esta vez en Sentencia de 23 de junio de 1999, I.L. ] 909,
Sala Cuarta, dictada en c.u.d. —aplicando una ya reiterada jurisprudencia en la materia que
reproduce y de la que se hizo eco esta crénica de jurisprudencia en el primer ntimero de
la revista [crénica VI. 4.B).d) |-, afirma que la garantia legal del Fondo de Garantia Salarial
prevista en el art. 33.3 ET para los supuestos de despidos de trabajadores por circunstan-
cias técnicas, econoémicas, organizativas o productivas e insolvencia del empleador, “alcan-
za no solo a los supuestos de cese de los arts. 50 y 51 ET sino también a los de extincién
objetiva del art. 52.¢)”. Asimismo, “la responsabilidad subsidiaria del FOGASA alcanza al
60 por ciento del importe de las indemnizaciones derivadas de extinciones contractuales
derivadas de la necesidad de amortizar puestos de trabajo al amparo del art. 52.c)” (STS
de 30 de junio de 1999, 1.L.]J 913, recurso 2003/1998, dictada en c.u.d. y STS de 12 de




diciembre de 1999, I.L. J 1047, recurso 3526/1998, dictada en c.u.d.) y la cuantia de la
responsabilidad de éste en caso de despido objetivo se limita al doble del salario minimo
interprofesional (STS de 4 de junio de 1999, L.L. ] 882, recurso 976/19938).

5. DESPIDOS COLECTIVOS

R) Concepto y causas

La doctrina contenida en alguna de las sentencias ya resefiadas a proposito de las causas
—econodmicas, técnicas, organizativas o de produccién— que fundan el despido por cir-
cunstancias objetivas [cronica VI.4.A.a)]| es comtn y por tanto aplicable a la interpreta-
cién del art. 51 ET. No obstante, debe afiadirse a ella el contenido de la STS de 23 de junio
de 1999, I.L. ] 948 (recurso 9887), segtin la cual:

“ante las concentraciones de empresas realizadas exclusivamente mediante instrumentos
economicos (...) que no implican una mutacién de la personalidad juridica (...) ni modi-
fican (...) su responsabilidad dimanante de las relaciones de trabajo que vinculan a cada
uno de los trabajadores con la empresa, es opcién empresarial escoger la adopcién de las
medidas que entiende son convenientes para el conjunto de la empresa, ya a nivel conjun-
to y simultdneo o individualizadamente, empresa por empresa. Mas, en derecho, hacerlo de
una u otra manera implica que si se opta por tramitacién conjunta con intervenciones plu-
rales, el cauce adecuado implica una acumulacién de las pretensiones porque se trata de
medidas afectantes a diversas colectividades de trabajadores; mientras que si se escoge un
tratamiento singularizado por empresa unica, sin duda el tratamiento de la cuestién ha de
hacerse fundamentalmente en relaciéon a ella y a sus circunstancias sin perjuicio de una real
y acreditada consideracion conjunta afectante a plurales colectividades con derechos e inte-
reses contrapuestos del entorno econémico de la empresa respecto a otras con ella relacio-
nadas”, y en la que, circunscrita la elecciéon a una empresa integrada en el grupo econo-
mico, el Tribunal estima que “no se ha probado la existencia de causa legal econémica que
diera lugar a la regulacién de empleo interesada”, faltando, por tanto “un motivo de fondo,
como es la causa del acto”.

B) El expediente de regulacion de empleo. Tramitacion

La extincién de las relaciones laborales, cuando de despidos colectivos se trata, conlleva la
tramitacion prevista en el art. 51 ET y sobre ella y las consecuencias derivadas de su ausen-
cia se pronuncian también nuestros Tribunales. Resulta esclarecedora la STJCE de 17 de
diciembre de 1998, I.L. ] 865, que resuelve una cuestién sobre la interpretacion del apar-
tado 1 del art. 3 y apartado 4 del art. 4 de la Directiva 75/129/CEE del Consejo de 17 de
febrero de 1975, relativa a la aproximacién de las legislaciones de los Estados miembros
que se refieren a los despidos colectivos. Los preceptos cuya interpretacion se demanda
establecen que:

“el empresario estara obligado a notificar por escrito cualquier proyecto de despido colecti-
vo a la autoridad publica competente”, salvo que se trate de un proyecto “producido por el
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cese de actividades del establecimiento en virtud de decision judicial”, en cuyo caso “los
Estados miembros podran establecer que (...) el empresario sélo debera notificarlo por escri-
to a la autoridad ptblica competente a peticion de ésta” (art. 3.1). De otra parte, “los despi-
dos colectivos cuyo proyecto haya sido notificado a la autoridad puiblica competente surtirdn
efecto no antes de 30 dias después de la notificacién” anteriormente sefialada, “sin perjuicio
de las disposiciones que regulan los derechos individuales en materia de plazos de preaviso”;
pero los Estados miembros no estaran obligados a aplicar esta prevision a “los despidos colec-
tivos producidos por el cese de las actividades del establecimiento cuando éste resulte de una
decision judicial”. La cuestion reside en determinar si el concepto de “despido colectivo pro-
ducido por el cese de las actividades del establecimiento en virtud de decision judicial (...)
comprende la situacién en que los despidos se produjeron el mismo dia en que el empresa-
rio presento la solicitud de la declaracién de quiebra y cesaron las actividades”. Y el TJCE se
pronuncia “en el sentido de que las excepciones previstas en estas disposiciones no se aplican
a los despidos colectivos que se producen el mismo dia en que el empresario presenta la soli-
citud de declaracién de quiebra y cesan las actividades del establecimiento, siendo asi que el
o6rgano jurisdiccional competente, sin mas dilacién que la derivada del plazo fijado por él,
dicta posteriormente la resolucién de declaracién de quiebra instada, resoluciéon que produ-
ce algunos de sus efectos desde la fecha de presentacion de la solicitud”.

En defecto de acuerdo con los representantes de los trabajadores, el art. 51 ET establece la
necesidad de autorizacién administrativa y, como expresa la STS] de Valencia de 13 de
abril de 1999, I.L.] 623 (recurso 714), “careciendo la comunicaciéon de cese del actor de
la correspondiente autorizacién administrativa (...) (dictada en el expediente de regula-
cién de empleo) su despido debera considerarse nulo conforme a lo dispuesto en el art.
124 LPL”.Y tramitada ésta, de conformidad con lo dispuesto en el citado art. 51 ET, las
indemnizaciones que corresponden a los trabajadores son las previstas en el apartado 8
de este ultimo precepto. No obstante, es posible el pacto de indemnizaciones mayores en
contrato y en convenio colectivo. Pero, respecto de este tltimo caso, la STS de 14 de junio
de 1999, I.L. ] 937, Sala Cuarta, contempla un supuesto de indemnizaciones mayores a
las legalmente previstas, en que la correspondiente clausula indemnizatoria tiene como
“supuesto de hecho determinante del derecho a la indemnizacién, la extincién que opera
por la voluntad unilateral de la empresa”, que “no alcanza el cese como consecuencia del
expediente de regulacion de empleo”. En cualquier caso, “el pago del 40 por ciento de la
indemnizacién por el FOGASA (...) no es procedente (si) al superar la plantilla de la
empresa los 25 trabajadores (...), (en cuyo caso) (...) no puede ser aplicado el art. 38 ET”
(STSJ de Madrid de 13 de julio de 1999, I.L. ] 1315, recurso 6710/1998).

En los supuestos en que el expediente de regulacién de empleo por despido colectivo no
especifica los puestos de trabajo concretos ni tampoco las personas afectadas por el mismo
y posteriormente éstas son determinadas mediante la correspondiente decision empresarial,
las SSTS de 28 de julio de 1999, I.L. ] 1282, Sala Cuarta, 20 de julio de 1999, I.L.J 1280,
Sala Cuarta, 28 de septiembre de 1999, I.L. J 1371, Sala Cuarta y 30 de septiembre de
1999, 1.1.] 1382, Sala Cuarta, con invocacion, entre otras, de la STS de 17 de marzo de 1999
cuyo contenido se reproduce en el ntimero anterior de esta revista [cronica VI.5.B)], esta-




blecen la competencia de la jurisdiccion social para conocer de la impugnacién de la deci-
sién empresarial. En ellas, aun sin ignorar la extensa argumentaciéon que en su momento se
reprodujo y de la que se hace eco ademas de la mencionada sentencia de 28 de septiembre
de 1999, “las razones para mantener esta decision se pueden resumir como sigue:

“1) el acto de despido consecuente a la autorizacién administrativa de un proyecto de despi-
do colectivo es siempre un acto distinto de tal autorizaciéon; 2) dicho acto o declaracién de
voluntad del empresario puede y debe ser separado a efectos de impugnacién jurisdiccional de
la autorizacién administrativa antecedente cuando en la misma no se identifican los nombres
de los trabajadores afectados y el objeto de la impugnacién es la interpretacion y aplicacién de
los criterios o preceptos establecidos para la determinaciéon de los mismos; y 3) establecida la
posibilidad de impugnacioén separada en los supuestos sefialados, el orden jurisdiccional que
debe conocer del asunto es el social, al corresponder a ¢l las controversias relativas a la extin-
cién de los contratos de trabajo en que son partes empresarios y trabajadores”.

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

R) La caducidad de la accion

La decision extintiva empresarial es susceptible de impugnacion a través de la modalidad
procesal establecida a tal efecto (arts. 103 a 113 y 120 a 124 LPL) y se activa mediante el
ejercicio de la accién cuyo plazo, “de caducidad a todos los efectos ” es de “veinte dias
habiles, siguientes a aquel en que se hubiera producido™ (arts. 103 LPL y 59.3 ET). Tales
previsiones legales motivan que la STSJ de Andalucia (Malaga) de 7 de mayo de 1999,
LL.J 1012 (recurso 272) distinga entre “prescripcién” y “caducidad” aduciendo que:

“Tanto la caducidad como la prescripcion se enmarcan dentro de los modos de extincion
de los derechos por el transcurso del tiempo en que pudieran ser ejercitados. Se abrira la
polémica doctrinal respecto de si lo que se extingue es el derecho o el ejercicio del mismo,
y si esta distincién puede servir como uno de los criterios diferenciadores entre ambas ins-
tituciones. La caducidad y la prescripcion responden a una misma finalidad: evitar la incer-
tidumbre permanente e indefinida de los derechos; y tienen un mismo fundamento: la pre-
suncién de abandono de los derechos por su titular. Se discutird si ese componente
subjetivo (presuncién de abandono) es propio de ambas figuras o si, por el contrario, la
caducidad incorpora mayores rasgos objetivos. La prescripcion debe ser alegada por la parte
interesada en la misma, y en esa medida es renunciable. La caducidad, por el contrario,
opera de oficio”.Y tras ello, resuelve que “la accion se encontraba caducada por haber trans-
currido mas de veinte dias habiles desde la extincién de la relacién laboral™.

Como también lo estima la STS de 28 de junio de 1999, I.L. ] 941, Sala Cuarta, dictada
en c.u.d., al razonar que la conciliacién previa no suspende la caducidad de la accién del
despido cuando el tramite a seguir es el de la reclamacién previa; de manera que tal pro-
nunciamiento reviste especial singularidad, por cuanto que doctrina judicial anterior,
expresamente recogida en el primer nimero de esta revista (crénica VI.6.A) y recepcio-
nada, entre otras, en la STSJ de Murcia de 2 de marzo de 1999 admitia la inexistencia de
caducidad ante la presentacién de la papeleta de conciliacién en tales casos.
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El TS en Sentencia de 28 de junio de 1999 —la sentencia cuenta con un voto particular—,
razona ahora cémo, segun una antigua doctrina judicial:

“para que proceda la suspension del plazo de caducidad, parte de la concurrencia de los
siguientes elementos: a) que exista una voluntad impugnatoria de la trabajadora, lo que ocu-
rre con la presentacion de la papeleta de conciliacién antes de la demanda; b) que la emple-
adora tenga conocimiento con anterioridad a la demanda de la papeleta de conciliacién y
por consiguiente de la pretensién del trabajador; y ¢) que no se haya indicado al litigante la
via impugnatoria previa oportuna”. Tal doctrina no contradice la también sustentada por el
TS en numerosas sentencias “en cuanto sostienen que si la actora, por su propia iniciativa en
vez de cumplir el tramite obligado de la reclamacién previa administrativa, optd por el
improcedente e innecesario de la conciliacién ante el SMAC, s6lo a ésta es imputable al haber
dejado transcurrir el plazo de caducidad”. Pues esta institucion se define por alguna doctri-
na como “aquella figura que determina, de modo automatico e inexorable, la extincién de
ciertos derechos, poderes o facultades, sino se realiza un acto especifico dentro del plazo fija-
do a tal efecto por la ley”. Aunque en el presente supuesto la demandada no indico la via
procedente para combatir su decisién, tampoco consta en autos (...) como alega el escrito
de impugnacién del recurso, que aquélla tuviese conocimiento de la pretensiéon impugna-
toria de la trabajadora con anterioridad a la formulacién de la demanda judicial, es decir que
estuviese citada para el acto de conciliaciéon y que por tanto hubiese recibido la papeleta
correspondiente (...). Por ello, ante la falta de constancia de este requisito, y por consiguiente
al no estar acreditado que la demandada tuviese la posibilidad de revocar o mantener la deci-
sién adoptada y, dado ademas, que no presenta problematica la determinacién del tramite
previo a la via judicial, pues el art. 69.1 de la Ley de Procedimiento Laboral de forma clara
y sin que ofrezca duda alguna establece, que para demandar a las entidades locales sera
requisito previo haber reclamado en via administrativa en la forma establecida en las leyes,
aclarando ademas el art. 64.2.a) del mismo texto legal, que se exceptua del requisito de con-
ciliacién previa “aquellos procesos en los que siendo parte demandada (...) (un) (...) ente
putblico también lo fueren personas privadas, siempre que la pretension hubiera de some-
terse al tramite de reclamacion previa y en éste pudiere decidirse el asunto litigioso” —cir-
cunstancia que es la de autos—, se ha de concluir, que la doctrina correcta aplicable es la que
con caracter general viene sustentando este Tribunal en las sentencias antes referidas”.

En sentido contrario, rechazando la caducidad de la accién, se pronuncia la STSJ de
Andalucia (Sevilla) de 26 de febrero de 1999, I.1L.] 697 (recurso 3650) en la medida en
que se produjo “la presentacién en correos de la papeleta de conciliacién extrajudicial”,
o la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 15 de enero de 1999, L.L.] 679 (recurso 679).

Dentro de las cuestiones relativas a la caducidad de la accién, las que, también con cierta
habitualidad, captan la atencién de nuestros Tribunales, son las relativas al dies a quo deter-
minante del inicio de su computo. En particular, esta tltima —STSJ de Andalucia (Sevilla)
de 15 de enero de 1999— senala:




“El silencio del notario requerido al no comunicar su incorporacion al actor no era signo ine-
quivoco de su voluntad extintiva” y como “lo relevante es que (...) no puede concluirse, de
contrario, que el empleado deba ser perjudicado con la apreciacién de caducidad ante la con-
ducta meramente omisiva del notario”. Antes bien, ante el silencio de la empresa al derecho
al reingreso —aqui recolocacién—, se razona que el “principio de la buena fe fuerza a enten-
der que, en el supuesto que contemplamos las respuestas de la empresa ambiguas como la de
‘tomar nota’ o ‘en su momento se resolvera’, o cualquier otra de andloga significacion, en rea-
lidad estan impidiendo el ejercicio normal de las acciones correspondientes, al ignorar el tra-
bajador si efectivamente tiene que esperar a que se produzca la vacante, o si, producida ésta,
lo que acontece es que la empresa no quiere readmitirlo” y que “nuestra doctrina entiende
que en tales circunstancias es al empresario a quien hay que exigir una respuesta explicita e
inequivoca, sin que pueda pedirse al trabajador —que esta fuera de la empresa, por su condi-
cién de excedente— un proceso de investigacion, dificil y complicado, sobre la realidad y
situacién de las plantillas”. De todo ello se concluye que “el computo del plazo (...) ha de
situarse en el momento en que el trabajador tenga conocimiento de la existencia de vacante”
y que “en el caso se computara desde que el actor conoce esa respuesta explicita e inequivo-
ca”.Y al respecto, “es procedente recordar que la doctrina jurisprudencial ha declarado con
reiteraciéon (...) que el dies a quo para el computo del plazo de caducidad en los supuestos de
despido ticito ha de quedar fijado en aquél en que tiene lugar la conducta empresarial que
de modo inequivoco revela su voluntad rescisoria o cuando existen hechos suficientemente
concluyentes a partir de los cuales pueda establecerse la voluntad extintiva del empresario y
también si a la vista de las circunstancias concurrentes en cada caso, y pese a no haberse pro-
ducido formalmente la recepcion de la carta de despido por el trabajador, a éste le consta ine-
quivocamente que se ha producido el despido”. No en vano “la caducidad es, segtin la doc-
trina cientifica, una medida extraordinaria que protege el interés general derivado de la
pronta certidumbre de determinadas situaciones juridicas, que no puede por su propia natu-
raleza ser objeto de interpretaciones extensivas ni beneficiar al empleador que incumple los
principios de la buena fe y lealtad reciproca, no informando al trabajador”.

La STSJ de Madrid de 14 de julio de 1999, I.L. ] 1317 (recurso 3282), ante “el proble-
ma de fijar la fecha en que el despido tacito se produjo” afirma que “por no poder haber
regla general al efecto, deben ser también las circunstancias las que la determinen y entre
ellas el hecho de que el despido es un acto recepticio”. La STS] de Madrid de 3 de junio
de 1999, I.L.J 1191 (recurso 2583) decide que el alta médica, impugnada o no, obliga
a reincorporarse al puesto de trabajo:

“El efecto suspensivo inmediato en la relacién individual de trabajo de las resoluciones
administrativas sobre la situaciéon de ILT debe valer igualmente para las que declaran el
nacimiento o persistencia de la misma y para las que declaran su extinciéon (...) por lo que
la resolucién del INSS que da por concluida la invalidez provisional sin sujecion a invalidez
permanente alguna, no queda suspendida por las posteriores reclamaciones administrativas
o judiciales que puedan interponerse y consecuentemente, el alta médica es plenamente
efectiva, finalizando en ese momento la causa de suspensién que pesaba sobre el contrato
de trabajo, debiendo el trabajador solicitar inmediatamente el reingreso, pese a que pudie-
ra haber accionado contra dicha resolucién, pues de la misma manera que en la resolucién
se declara el inicio de la incapacidad laboral justifica la inasistencia al trabajo, tal justifica-
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cion desaparece con la que pone fin a tal situacién”.Y todo ello supone “situar el despido
al momento de la recepcién de tal documentacién a partir del cual deberad iniciarse el com-
puto del plazo para la impugnacién de aquél.”

B) El procedimiento por despido

La STS de 11 de mayo de 1999, L.L.] 763 (recurso 1579) afirma que el personal estatu-
tario de la Seguridad Social, en propiedad o interino, no encaja en la institucion del des-
pido, de manera que en materia sancionatoria de este personal no es competente la juris-
diccién laboral ni por ende puede éste acudir a la modalidad procesal especificamente
prevista para su impugnacién y conforme a la STSJ de Castilla-La Mancha de 1 de julio
de 1999, I.L. J 1235 (recurso 587), tampoco es adecuado este procedimiento para
impugnar la expulsion de un socio trabajador de la cooperativa de trabajo asociado para la
que presta servicios, en cuyo caso debe acudirse a la modalidad procesal de impugnacién
de sanciones, regulada en los arts. 114y 115 LPL.

Segun se desprende de la STC 125/1999, de 28 de junio, I.L. ] 872 (recurso de amparo
4088/1998) el transcurso de mas de diez meses desde la celebracién del juicio sin dic-
tar sentencia atenta contra el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, aunque “la
comprobacion de la transgresion constitucional no precisa de la adopcién de concretas
medidas dirigidas a remover la inactividad judicial”, “dado que al tiempo de dictarse esta
sentencia (por el TC) las dilaciones denunciadas ya han cesado”.

En ella se resuelve sobre la posible vulneracién de los derechos fundamentales, a la tutela
judicial efectiva y a un proceso sin dilaciones indebidas (art. 24 CE). Partiendo de la doc-
trina del TC reconocedora del caracter autonomo del segundo de los derechos fundamen-
tales, respecto del primero y de los pronunciamientos en que el Alto Tribunal sostiene:

“la exigencia de que sean denunciadas las dilaciones en el proceso a quo”, se afirma que “el
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas (...) no puede identificarse con un preten-
dido derecho a que los plazos procesales establecidos en las leyes se cumplan” pues los
retrasos judiciales han de enjuiciarse segun criterios judiciales objetivos como “la comple-
jidad del litigio, los margenes ordinarios de duracién de los litigios del mismo tipo, el inte-
rés que en aquél arriesga el demandante de amparo, su conducta procesal y la conducta de
las autoridades implicadas”.Y, constatado que en el proceso “hubo dilaciones indebidas y
por ello constitucionalmente reprochables”, el TC resuelve que “la comprobacion de la
transgresion constitucional no precisa de la adopcién de concretas medidas dirigidas a
remover la inactividad judicial. El derecho a recibir la indemnizacién correspondiente por
las dilaciones indebidas, como manifestacion del funcionamiento anormal de la
Administracién de Justicia, no se encuentra entre los pronunciamientos que puedan y
deban, en su caso, contener las sentencias de amparo, correspondiendo su declaracién al
ejercicio de la accion resarcitoria correspondiente, prevista en el ordenamiento juridico”.




7. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: PROCEDENCIA

Los supuestos en que los Tribunales declaran la procedencia del despido han sido ya refe-
renciados en los correspondientes apartados, segtn se trate de un “despido disciplina-
rio”—STSJ de Andalucia (Malaga) de 25 de junio de 1999, IL. J 1161 (recurso 228),
SSTSJ de Madrid de 10 de junio de 1999, I.L. ] 1194 (recurso 2436) y 29 de abril de
1999, I.L. J 737 (recurso 1635), STS] de Murcia de 15 de junio de 1999, I.L. ] 970
(recurso 620), STS] de Castilla y Le6n (Valladolid) de 8 de junio de 1999, 1.1.] 1178
(recurso 1006), STSJ de Murcia de 15 de junio de 1999, 1.L.] 970 (recurso 1620), rela-
tiva a la transgresion de la buena fe contractual; STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de
14 de junio de 1999, I.L.] 1179 (recurso 1038) sobre desobediencia en el trabajo; STSJ
de Navarra de 28 de septiembre de 1999, I.L. J 1256 (recurso 395) atinente a la exis-
tencia de faltas injustificadas de asistencia y STSJ de Cantabria de 10 de agosto de 1999,
LL.J 1324 (recurso 953) sobre la disminucién continuada y voluntaria de rendimiento—,
o esté basado en “circunstancias objetivas” —STS] de Madrid de 17 de junio de 1999, L.L.
J 1199 (recurso 2142), STSJ de Aragén de 19 de julio de 1999, 1.1.] 1205 (recurso 386)
y STSJ de Castilla y Leén (Valladolid) de 25 de mayo de 1999, I.L. J 982 (recurso
901)— y en particular en “la necesidad objetivamente acreditada de amortizar puestos de
trabajo por alguna de las causas previstas en el art. 51.1 de la Ley y ntimero inferior al
establecido en el mismo”.

8. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: IMPROCEDENCIA

R) Los diferentes supuestos determinantes de la improcedencia

En apartados anteriores se han traido a colacion algunas sentencias que incorporan la cali-
ficacion del despido encausado como improcedente —por todas, STS] de Canarias (Sta.
Cruz de Tenerife) de 24 de septiembre de 1999, I.L. ] 1397 (recurso 540), relativa al
despido disciplinario; STSJ de Madrid de 6 de julio de 1999, I.L.J 1313 (recurso 2897),
STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 23 de julio de 1999, I.L.J 1327 (recurso 1536)
sobre despidos por circunstancias objetivas—. A ellas se suman otras, relacionadas con la
indisciplina del trabajador y que, en particular, juzgan las ofensas verbales a un superior
cuya “sancion ha de ser mas benigna y atemperada que la del despido” [STSJ de Canarias
(Sta. Cruz de Tenerife) de 7 de junio de 1999, I.L. ] 1169, recurso 210/199], “la deso-
bediencia de aquél” (STS de 2 de julio de 1999, I.L. ] 1037, Sala Cuarta), “la extralimi-
tacién de facultades (que) puede ser sancionada; pero (respecto de la cual) la considera-
ci6on de conducta grave no justifica el despido” [STSJ de Canarias (Sta. Cruz de Tenerife)
de 24 de septiembre de 1999, I.L. ] 1397, recurso 540/1999], o “las causas sanciona-
bles demostradas (...) (que) carecen de entidad para declararlo procedente” (STSJ de
Aragén de 28 de septiembre de 1999, I.L. ] 1390, recurso 632/1999).

También, los pronunciamientos judiciales que resuelven la improcedencia del despido por-
que, existiendo un contrato eventual entre las partes, que por diferentes razones deviene
indefinido, su extincién se funda en la temporalidad de aquél (STSJ de Andalucia, Sevilla,
de 29 de enero de 1999, I.L. ] 685, recurso 2939/1998; STSJ del Pais Vasco de 6 de julio
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de 1999, I.L. J 1140, recurso 869/1999; STSJ de Galicia de 11 de junio de 1999, I.L. J
1183, recurso 2133/1999); habiéndose concertado un contrato para obra o servicio deter-
minado lo es de duracién indefinida y su extincién al finalizar aquélla es improcedente
(STSJ del Pais Vasco de 29 de abril de 1999, I.L.] 1098, recurso 1051/1999); se produjo
una sucesion de contratos temporales que, al igual que en los anteriores asuntos, transfor-
mo la duracion de la relaciéon en indefinida (STS de 30 de marzo de 1999, LL. ] 649, Sala
Cuarta, dictada en c.u.d.); o los despidos producidos por la Administracién con irregulari-
dades en la contratacién temporal (SSTS de 11 de mayo de 1999, I.L. ] 1072, Sala Cuarta,
dictada en c.u.d. y 21 de septiembre de 1999, LL.] 1360, Sala Cuarta, dictada en c.u.d.).

Mencién expresa requieren también otros supuestos en que la improcedencia del despi-
do se falla porque “a pesar de que el empresario puede rescindir la relacién laboral de un
trabajador en periodo de prueba sin fundarlo en motivos tasados, el uso de la facultad res-
cisoria no puede hacerse valer en contra de un derecho fundamental (STSJ de Catalufia
de 13 de julio de 1999, I.L. ] 1218) o, porque “si el contrato comienza sin que se con-
venga tal estipulacién (periodo de prueba) su posterior suscripcion no es valida” (STSJ
del Pais Vasco de 6 de julio de 1999, I.L. J 1139, recurso 316/1999). Igualmente, los
casos en que “admitida (...) la produccién de un despido tacito y su oportuna impugna-
cién, el mismo y por virtud de lo dispuesto en el art. 55.4 del Estatuto de los Trabajadores,
ha de calificarse como improcedente” (STSJ de Madrid de 14 de julio de 1999, L.L.J
1317, recurso 3282/1999); “la nueva (empresa) adjudicataria no lo es de un unico ser-
vicio sino de los dos y al ser adjudicataria de ambos, en ambos tiene la obligacion de
subrogarse en los contratos de los trabajadores adscritos” sin que proceda por tanto la
extincién del contrato de trabajo del actor como consecuencia de la subrogacién (STSJ
de Valencia de 20 de abril de 1999, I.L. J 631, recurso 667/1989); o se invoca como
causa extintiva la amortizacién de una plaza y contintia la realizaciéon de funciones que
“se pasan a desarrollar por un nuevo personal contratado temporalmente” (STS de 14 de
junio de 1999, I.L. J 935, Sala Cuarta, dictada en c.u.d.).

B) Consecuencias derivadas: la opcion entre readmision o indemnizacion

Como sefiala el art. 56 ET, “cuando el despido sea declarado improcedente, el empresario
(...) podra optar entre la readmision del trabajador, con abono de los salarios de tramita-
cién (...) o el abono de las (...) (correspondientes) (...) percepciones econémicas”; pero
segtn interpretacién de la STSJ de Andalucia (Granada) de 22 de abril de 1999, I.L. ]
701 (recurso 314/1999), tales efectos no pueden extenderse mas alld de los que corres-
ponderian de mantenerse el contrato hasta el término previsto de su vigencia; y en virtud
de lo resuelto en la STS] de Madrid de 16 de julio de 1999, L.L. J 1319 (recurso
2498/1999), “si el contrato temporal vence antes de la declaracién judicial de la impro-
cedencia del despido” (...) “desaparece un término de la obligacién alternativa del art. 56
del ET al no ser posible la readmisién del trabajador”.

“En tal caso, debe aplicarse el art. 1134 del Codigo Civil, manteniéndose la obligacion
empresarial de cumplir el otro contenido de la obligacién alternativa, es decir, el abono de




la indemnizacién, la cual ha de devengarse en todo caso”.Y ello “porque en nuestro orde-
namiento laboral la indemnizacién es consecuencia del dano causado, rigiendo el princi-
pio de indemnizacién tasada de los perjuicios originados, por el despido improcedente,
que no son solo los materiales (pérdida de salario y puesto de trabajo) sino otros de natu-
raleza inmaterial (pérdida de oportunidad de ejercitar la actividad profesional, de prestigio
e imagen en el mercado de trabajo), perjuicios producidos por la extincién del contrato de
trabajo sin causa, con independencia de la naturaleza del contrato, que deben ser indemni-
zados”.

a) La indemnizacién: cuantia y calculo

Son numerosas las sentencias relativas a la indemnizaciéon adeudada al trabajador y, en
particular, las relativas a la interpretaciéon que deba darse al “tiempo de servicio”, al que
se refiere el art. 56.1.a) ET, coinciden en sostener que incluye:

“todo el transcurso de la relacién contractual de trabajo, siempre que no haya habido una
solucion de continuidad significativa en el desenvolvimiento de la misma.Y tal solucién de
continuidad no se produce en la sucesién de contratos temporales cuando, como ocurre en
las sentencias comparadas, entre uno y otro contrato media una interrupcion breve, infe-
rior al tiempo de caducidad de la acciéon de despido. Tampoco rompe la continuidad de la
relacion de trabajo, a efectos del computo del tiempo de trabajo, por la suscripcion de reci-
bos de finiquito entre los distintos actos contractuales de una serie ininterrumpida de con-
tratos de trabajo sucesivos™ (SSTS de 30 de marzo de 1999, I.L. ] 649, Sala Cuarta, dictada
en c.u.d. y 29 de septiembre de 1999, I.L. ] 1378, Sala Cuarta, dictada en c.u.d.)

Debe computar “los periodos de relaciéon laboral ordinaria y el de relacién especial de alta
direccién” y “consecuentemente ha de aplicarse a cada periodo las indemnizaciones que
establecen las distintas normas que los rigen” (STSJ de Madrid de 13 de abril de 1999,
LL.J 731, recurso 1149/1999), v, acaecida la revisién de la antigliedad del trabajador en
via judicial la indemnizacién habra de calcularse teniendo en cuenta la antigtiedad defini-
tiva [STSJ de Castilla y Leon (Valladolid) de 23 de agosto de 1999, I.L. ] 1326, recurso
1505/1999]; v, en todo caso, segun el reconocimiento de la que consta en némina [STS]J
de Castilla y Le6n (Burgos) de 21 de junio de 1999, I.L.J 1265, recurso 202/1999].

En lo relativo a la cuantia, la doctrina judicial interpreta a estos efectos que debe computar-
se el salario legal y no el percibido efectivamente, cuando éste sea menor que aquél (STSJ
de Madrid de 16 de julio de 1999, .1.J 1320, recurso 3394/1999); que la indemnizacién
“ha de venir calculada en funcién de la antigiiedad en el centro de trabajo, es decir, cuando
la actora ha comenzado a prestar servicios de limpieza en el centro cuyo servicio le ha sido
adjudicado a la nueva empresa y no por la antigiiedad que ostente en la empresa saliente”
(STSJ de Galicia de 13 de julio de 1999, I.L. ] 1305, recurso 2707/1999).

En la medida en que la indemnizacién prevista en el art. 56 ET no es de “derecho nece-
sario absoluto”, son posibles clausulas convencionales que establecen indemnizaciones
complementarias (STS de 21 de septiembre de 1999, I.L. J 1358, Sala Cuarta, dictada en
c.u.d.); pero ello no empece “la posibilidad de someterlas a un criterio restrictivo en la
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aplicacién de este tipo de mejoras a los despidos cuando vienen determinados por la irre-
gularidad en la contratacién temporal que pueda haber llevado a cabo la Administracién”
(SSTS de 21 de septiembre de 1999 y 11 de abril de 1999, I.L. ] 1072, Sala Cuarta, dic-
tadas en c.u.d.) permitiendo “su inaplicabilidad en situaciones de despidos improceden-
tes motivados por tales irregularidades” (STS de 21 de septiembre de 1999) o puesto
que “las cldusulas convencionales que establece la indemnizacién suplementaria de des-
pido se incluyen en un articulo del Convenio que regula el régimen disciplinario (...), el
canon de interpretacion sistematica (...) la inclinacién (...) a la aplicacién limitada al des-
pido disciplinario improcedente” pero no a los supuestos de contrataciéon temporal irre-
gular (STS de 21 de septiembre de 1999). En sentido andlogo, STS de 25 de mayo de
1999, I.L. J 924, Sala Cuarta, dictada en c.u.d.)

b) Salarios de tramitacion

Junto a la indemnizaciéon correspondiente, el trabajador improcedentemente despedido
tendra derecho a percibir una cantidad igual a la suma de los salarios dejados de percibir
desde la fecha del despido hasta la notificacion de la sentencia que declare la improce-
dencia o hasta que hubiera encontrado otro empleo, si tal colocacion fuese anterior a
dicha sentencia y se probase por el empresario lo percibido para su descuento (art. 56.1
ET); salvo que de contratos temporales se trate, en cuyo caso “no pueden extenderse mas
alla del dia en que, de no haberse producido dicho despido, se habria extinguido el con-
trato” [STSJ de Andalucia (Malaga) de 25 de junio de 1999, LL. J 1160, recurso
801/1999] y el pago se producira “desde la fecha de los despidos hasta las de los venci-
mientos de los contratos, toda vez que la naturaleza de éstos no se altera por la decisién
resolutoria de la empresa” [STSJ Andalucia (Sevilla) de 15 de enero de 1999, I.L. ] 678,
recurso 2659/1998].

Si el trabajador se encuentra en situacién de incapacidad temporal no resulta acreedor de
los salarios de tramitacion (STS de 28 de mayo de 1999, I.L. ] 803, Sala Cuarta, dictada en
cu.d.) y, en todo caso, dada “la naturaleza extrasalarial del complemento del subsidio por
incapacidad temporal (...) su admisién implica su exclusién de la condena por salarios de
tramitacién” (STSJ de Valencia de 20 de abril de 1999, L.L. J 628, recurso 799/19938).
Tampoco resultan acreedores de los mismos los altos cargos, como expone la STS de 4 de
mayo de 1999, I.L. ] 744, Sala Cuarta, dictada en c.u.d.Y ello porque, segtin esta tltima:

“1. La regulacion especificamente laboral de la relacion de trabajo de los empleados de alta
direccién se limita a lo establecido en el Decreto 1382/1985, rigiéndose en lo restante por
la autonomia de la voluntad y por la regulacién civil y mercantil (art. 3 del Decreto
1382/1985); 2. La regulaciéon del desestimiento y del despido disciplinario en el art. 11
del Decreto 1382/1985, no contiene prevision alguna de indemnizacién de salarios de tra-
mitacién, ni remisién expresa al art. 56 del Estatuto de los Trabajadores, por lo que dicha
norma estatutaria es inaplicable; y 3. La relacion de trabajo de alta direccién es una relacién
fiduciaria, dotada por ello de un régimen especial de extincién cuyos rasgos principales son
la aceptacion del desestimiento indemnizado sin causa, y el apartamiento del régimen




comun de condena a readmision; caracteres todos ellos que apuntan en la misma direcciéon
de excluir para este personal la indemnizacién de salarios de tramitacion.”

El art. 56.2 ET ofrece la posibilidad de limitar los salarios de tramitacién desde la fecha
del despido hasta la fecha de la conciliacién previa, si en dicho acto el empresario reco-
nociera el caracter improcedente del despido y ofreciese la indemnizacién contenida en
el art. 56.1.c) depositandola en el Juzgado de lo Social en el plazo de cuarenta y ocho
horas siguientes a la celebracion del acto de conciliacion.Y “la jurisprudencia viene sefia-
lando que, para que el ofrecimiento del pago en conciliacién previa produzca los efectos
limitadores en el devengo de los salarios de tramitacién, hay que atender, en cada caso, a
las circunstancias concurrentes en supuestos de depdsito insuficiente (...) porque puede
tratarse de un error excusable que no enerva la aplicacion del precepto legal” [STS] de
Canarias (Sta. Cruz de Tenerife) de 14 de julio de 1999, 1.L.]J 1213, recurso 413/1999].
Y asi ocurre en el proceso seguido en la STSJ de Canarias (Sta. Cruz de Tenerife) de 14
de julio de 1999, en que “se discute la antigliedad sobre la interpretacién de un existen-
te finiquito y la diferencia entre lo consignado y lo debido” y resulta de aplicacién la pres-
cripcién legal segtn la cual “la desviaciéon en el cilculo de la indemnizacién ha sido
entendida por el legislador como defecto no esencial por cuanto no procedera la decla-
racién de nulidad (...) por haber existido error excusable en el cilculo de la indemniza-
cién puesta a disposicion del trabajador (art. 122.3 LPL)”; a diferencia de lo sucedido en
la STSJ de Baleares de 12 de julio de 1999, L.L. J 1292, recurso 352/1999 en que “el
ofrecimiento de la empresa en el acto de conciliacién fue inferior al total y ademas se
extendia a la liquidacién final, pretendiendo el actor la nulidad del despido™.

En cualquier caso, las indemnizaciones por despido o extincién contractual tienen el
caracter de créditos singularmente privilegiados (STSJ de Madrid de 11 de mayo de
1999, I.L.J 987, recurso 1667/1999), y en particular los salarios de tramitacién tienen
la consideracién de salario a efectos de la responsabilidad solidaria que eventualmente
proceda (STSJ de Valencia de 20 de abril de 1999, I.L. ] 628, recurso 799/1998).

9. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: NULIDAD
R) Supuestos: los despidos discriminatorios o lesivos de algin derecho fundamental del trabajador
a) Nulidad por defectos de forma y en ausencia de autorizacién administrativa

La STSJ de Andalucia (Malaga) de 25 de mayo de 1999, I.L. ] 1160 (recurso 801):

“como quiera que la empresa extingue el contrato con la causa objetiva prevista en el art.
52.a) del Estatuto de los Trabajadores, sin poner a disposicién del trabajador, simultanea-
mente a la entrega de la comunicacion escrita, la preceptiva indemnizacion legal (...)",
declara que la “decision extintiva merece la calificacion de nulidad”.

La STSJ de Valencia de 13 de abril de 1999, I.L. ] 623 (recurso 714):
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“careciendo la comunicacién de cese al actor de la correspondiente autorizacién adminis-
trativa, (su), el despido debe considerarse como nulo. La causa por la que se prescindia de
sus servicios (de los trabajadores) era (...) de tipo técnico y econémico, que, en cuanto se
tratan de relaciones de naturaleza laboral, ... exigen antes acordar la decisién de los contra-
tos, previa aprobaciéon por la autoridad competente por imperativo de los arts. 51.2 ET y
113 y 124 de los textos procesales citados (LPL); y como la demandada no recabd dicha
aprobacion por imperativo legal se trata de despidos nulos”.

b) Vulneracién de los derechos fundamentales y libertades ptblicas

Recordando una amplia lista de pronunciamientos del Tribunal Constitucional que plan-
tean el tema de la proteccion de los trabajadores frente al despido contrario a sus dere-
chos fundamentales, y citando expresamente la STC 38/1981 que inici6 la doctrina sobre
los despidos radicalmente nulos y sobre las reglas de distribucion de la carga de la prue-
ba, la STC 140/1999, de 22 de julio, I.L. ] 1034 (recurso de amparo 2789/1995), trae
a colacién sentencias en las que se ha declarado la nulidad de los despidos contrarios al
derecho a la no discriminacién por razén del sexo, al del ejercicio legitimo de la libertad
ideologica, la libertad de expresion, la libertad de informacioén, respeto a la propia ima-
gen, la libertad sindical, o el derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de acce-
so a los Jueces y Tribunales en defensa de derechos e intereses legitimos, y se centra en el
supuesto en que la decision empresarial extintiva sea lesiva del art. 24.1 CE para sefialar
que la garantia de indemnidad se extiende a los actos preparatorios o previos necesarios
para el ejercicio de una accién judicial. La STC 140/1999 sefala que la vulneracién del
derecho a la tutela judicial efectiva:

“no sélo se produce por irregularidades acaecidas dentro del proceso que ocasionen pri-
vaciéon de garantias procesales, sino que tal derecho puede verse lesionado también cuan-
do su ejercicio, o la realizacién por el trabajador de actos preparatorios o previos necesa-
rios para el ejercicio de una accién judicial, produzca como consecuencia una conducta de
represalia por parte del empresario, esto es, a través de la garantia de indemnidad, que sig-
nifica que del ejercicio de la accién judicial o de los actos preparatorios o previos a €sta no
pueden seguirse consecuencias perjudiciales en el dmbito de las relaciones publicas o pri-
vadas para la persona que los protagoniza. En el ambito de las relaciones laborales, la garan-
tia de indemnidad se traduce en la imposibilidad de adoptar medidas de represalia deriva-
das de las actuaciones del trabajador encaminadas a obtener la tutela de sus derechos y se
extiende asimismo a los actos preparatorios o previos necesarios para el ejercicio de una
accién judicial, pues de otro modo se dificultaria la plena efectividad del derecho™.

¢) Discriminacién
La STSJ de Catalufia de 7 de junio de 1999, I.L. ] 956, con invocacién vy cita literal de los

correspondientes pronunciamientos del TC sefiala cémo la discriminacién por razén del
sexo, contraria al art. 14 de la CE:




“no comprende so6lo aquellos tratamientos peyorativos que encuentren su fundamento en
la pura y simple constatacion del sexo de la persona perjudicada sino que también com-
prende estos mismos tratamientos cuando se fundan en la concurrencia de condiciones o
circunstancias que tengan una relacién directa e inequivoca con el sexo de las per-
sonas, y tal sucede con el embarazo, elemento o factor diferencial que, por razones
obvias incide de forma exclusiva sobre las mujeres.

La no renovaciéon de un contrato para el fomento del empleo de una trabajadora embara-
zada, cuando la empresa no acredita suficientemente los motivos que justifican su decision
probando la concurrencia de causas razonables que pongan indubitadamente de manifies-
to la inexistencia de animo discriminatorio, es un acto contrario a derecho que no puede
entenderse legitimado por la libertad con la que cuenta el empresario para decidir la reno-
vacién o no de un contrato de trabajo, pues la mera negativa del empresario a renovar un
contrato de trabajo es juridicamente relevante cuando a la luz de los hechos probados
queda acreditado que ha sido un motivo prohibido por discriminatorio el que ha obstado
a la reanudacién. Y en el supuesto enjuiciado (...) la empresa formaliza un nuevo contrato
con la actora tras la finalizacion del primero de los suscritos con la misma; renueva por dos
veces este segundo contrato de trabajo, y en cambio niega una posterior renovacién y pone
fin con ello a la relacién laboral cuando la trabajadora se encuentra embarazada, contra-
tando inmediatamente a otra trabajadora para ocupar el mismo puesto de trabajo desem-
pefiado por la misma; y en fechas posteriores llega a contratar hasta un total de 32 trabaja-
dores mas. Las sucesivas renovaciones del contrato de la trabajadora (...) y la posterior
contratacién de otra trabajadora para ocupar su mismo puesto de trabajo, asi como de 32
nuevos empleados, pone de relieve que las necesidades productivas lejos de disminuir han
ido en aumento, por lo que no hay causa o razéon alguna que justifique el cese cuando ain
no se habia llegado al plazo maximo de duracién legalmente posible para este tipo de con-
tratos y el despido de la trabajadora es declarado nulo al incurrir en discriminacién por
razén del sexo”.

La STSJ de Cataluiia de 22 de junio de 1999, I.L. ] 965, rechaza la existencia de discri-
minacién por razén de la edad, al considerar “legitimo que la empresa opte por rescin-
dir los contratos de los trabajadores de mayor edad”, en cumplimiento de lo acordado
con el Comité de Empresa en el expediente de regulaciéon de empleo. Tampoco se aprecia
el moévil discriminatorio por razones sindicales —invocado por el recurrente— en la STSJ
de Aragén de 28 de septiembre de 1999, I.L. J 1390 (recurso 632) que, tras una expo-
sicion detallada de la doctrina constitucional sobre la distribucion de la carga de la prue-
ba en los despidos discriminatorios, declara el despido improcedente; o en la STSJ de
Cantabria de 10 de agosto de 1999, I.L.] 1324 (recurso 953) en la que, despedido el tra-
bajador apelando a su “disminucién continuada y voluntaria de rendimiento en el traba-
jo”, e invocada la existencia de discriminacién por éste, “la empresa justifica el despido
y por ello destruye la presuncién de discriminacién”.

B) Distribucion de la carga probatoria

La STC 145/1999 de 22 de julio de 1999, I.L. J 1035 (recurso de amparo 318/1997),
y la STSJ de Aragén de 28 de septiembre de 1999, 1.1.] 1390 (recurso 632/1999) repro-
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ducen la doctrina constitucional existente en materia de “distribucién de la carga de la
prueba para la efectividad de los derechos fundamentales™ que, siguiendo a la primera de
ellas, muy brevemente —puesto que ademas se expuso con mayor profusiéon en la cita de
sentencias en el primer nimero de la revista [crénica VI.9.B)]— sintentizamos en los
siguientes términos:

“Cuando se alegue que una decisién empresarial encubre en realidad una conducta lesiva
de los derechos fundamentales, incumbe al empresario la carga de probar que su actuacion
obedece a motivos razonables, extrafios a todo proposito atentatorio de un derecho funda-
mental. Si bien, para que juegue en el citado sentido la carga probatoria, el trabajador ha
de aportar un indicio razonable de que el acto empresarial lesiona sus derechos funda-
mentales (...). Al demandante corresponde aportar cuando alegue que un acto empresarial
ha lesionado sus derechos fundamentales, un indicio razonable de que tal lesion se ha pro-
ducido, un principio de prueba dirigido a poner de manifiesto, en el caso, el motivo ocul-
to de aquel acto (...); a ello se refieren precisamente los arts. 96 y 179.2 de la Ley de
Procedimiento Laboral, que precisan que de lo alegado por la parte actora se ha de dedu-
cir la existencia de indicios de discriminacién (...). El demandante que invoca la regla de
inversion de la carga de la prueba debe desarrollar, pues, una actividad alegatoria suficien-
te, concreta y precisa en torno a los indicios de que ha existido discriminacion (...) y alcan-
zado el anterior resultado probatorio por el demandante, sobre la parte demandada recae
la carga de probar la existencia de causas suficientes, reales y serias para calificar de razo-
nable la decisiéon (...). Ciertamente (...), no se trata de situar al empresario ante la prueba
diabdlica de un hecho negativo, como es la inexistencia de un movil lesivo de derechos
fundamentales (...), pero si recae sobre la parte demandada la carga de probar (...), que su
actuacion tiene causas reales, absolutamente extranas a la pretendida vulneracion de dere-
chos fundamentales, asi como que aquéllas tuvieron entidad suficiente para moverle a
adoptar la decisiéon enjuiciada, unico medio de destruir la apariencia lesiva creada por los
indicios aportados por el demandante (...)".

C) Efectos

Segun dispone el art. 55.6 ET, el despido nulo tendra el efecto de la readmisién inmedia-
ta del trabajador, con abono de los salarios dejados de percibir, que “no pueden exten-
derse mas alla del dia en que, de no haberse producido dicho despido, se habria extin-
guido el contrato” [STSJ de Andalucia (Malaga) de 25 de junio de 1999, I.L. J 1160,
recurso 801].

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

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Libertad sindical. A) Titularidad del derecho de libertad

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca las sentencias del Tribunal Supremo, Tribunal Constitucional,
Tribunales Superiores de Justicia y Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas recogi-
das en los nimeros 5 a 9 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales ] 619 aJ 1399).

2. LIBERTAD SINDICAL

R) Titularidad del derecho de libertad sindical

Pese a que el art. 28.1 CE reconoce el derecho de “todos” a sindicarse libremente, es
sobradamente conocido que la libertad sindical es un derecho exclusivo de los trabaja-
dores y de sus organizaciones, por lo que la “sindicacién de los empresarios” —términos
antagénicos—se sitia extramuros del precepto constitucional al resultar incompatible con
la propia naturaleza del derecho fundamental, esto es: la defensa y promocién de los inte-
reses de los trabajadores (STS de 25 de mayo de 1999, 1.1.] 810, Sala Cuarta).

Tampoco son titulares del derecho de libertad sindical los miembros de los érganos de repre-
sentacién unitaria cuando actian como tales, aun en el caso de que todos ellos se encuentren
afiliados al mismo sindicato, puesto que por muy sindicado que esté este érgano en ningin
momento puede confundirse con la organizacién sindical (STSJ de Madrid de 29 de junio
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de 1999,1.1L.7 1202 y STSJ de Aragén de 29 de septiembre de 1999, 1.L.] 1392, recogiendo
la tesis enunciada en las SSTS de 17 de octubre de 1994 y de 17 de julio de 1996).

Las asociaciones empresariales “mds representativas” tienen atribuido, entre otros, el dere-
cho a la participacién institucional. Aunque con cardcter general se reconozca este
derecho a las “organizaciones mds representativas”, es preciso que exista una correlaciéon
apropiada entre la representatividad de la asociacion y el ambito de actuacion del orga-
no. Asi, si se trata de un 6rgano estatal y de una asociaciéon empresarial mas representa-
tiva en una Comunidad Auténoma su exclusion no tiene que ser necesariamente ilicita.
Y es que esta participacion se realizara habitualmente en proporcion a la representatividad de las
asociaciones implicadas, lo que supone incorporar un elemento de diferencia cualitativa
entre las mas representativas a nivel de Comunidad Auténoma y las mas representativas
a nivel estatal cuando es éste el dambito territorial en el que acttia el 6rgano (STS de 25
de mayo de 1999, I.L.J 810, Sala Cuarta).

B) Régimen juridico de los sindicatos

Para que se pueda atribuir personalidad juridica y plena capacidad de obrar a un sindi-
cato es necesario que su denominacién no coincida con una preexistente legalmente
registrada, ni induzca a error por su similitud con otra (art. 4.2.a) LOLS). En caso con-
trario, la organizacion afectada podra solicitar la declaracion de nulidad de las clausulas
estatutarias en las que se fija la denominacién sindical de la nueva organizacién (STS de
20 de septiembre de 1999, I.L. J 1381, Sala Cuarta).

Los estatutos sindicales son, salvo que se trate de supuestos manifiesta y flagrantemente
antidemocraticos, el tinico canon de los derechos sindicales y de participacién de los afi-
liados al que puede atender el juez en el enjuiciamiento de todo lo que se refiera al fun-
cionamiento del sindicato, régimen interno en el que tampoco podra inmiscuirse la
empresa (STSJ de Madrid de 20 de julio de 1999, I.L.J 1321). Esta regla funciona tam-
bién cuando se trata de la impugnacion de sanciones impuestas por los sindicatos a sus
afiliados. Si un trabajador ataca judicialmente una sancién adoptada por el sindicato, el
tribunal tendra que limitarse a comprobar si, conforme a los estatutos, la actuacion obje-
to de sancién justifica la decision, sin poder entrar en otro tipo de valoraciones (STS de
21 de junio de 1999, 1.1.] 1087, Sala Cuarta, y STSJ de Murcia de 13 de julio de 1999,
LL.J 1226). La sancién sindical no puede impugnarse a través del proceso especial de
tutela de la libertad sindical (STS de 21 de junio de 1999, I.L. ] 1087, Sala Cuarta).

Si el afiliado acude a los tribunales en un proceso contra el sindicato, aunque la relaciéon
entre ambos sea meramente asociativa, como lo que determina la posibilidad de afiliar-
se es su condicion de trabajador por cuenta ajena no tendra que consignar ninguna can-
tidad en concepto de depdsito (STS de 21 de junio de 1999, I.L. ] 1087, Sala Cuarta).




C) Contenido de la libertad sindical

La jurisprudencia constitucional y ordinaria ha jugado un papel crucial en la clarificacién
del complejo contenido de la libertad sindical, que no se circunscribe a los derechos expre-
samente enunciados en el precepto constitucional, sino que se extiende a las actividades
que permitan a los sindicatos la defensa y proteccion de los intereses de sus representados
(SSTSJ de Madrid de 12 de abril de 1999, 1.L.7 730 y de 19 de abril de 1999, I.L.] 735).

Forma parte de este contenido, entre otros, el derecho reconocido a los sindicatos y a los
trabajadores a presentar candidaturas en las elecciones sindicales. Si el empresario pone
obstaculos al efectivo desenvolvimiento de este derecho, por ejemplo, impidiendo la
entrada en la empresa a un trabajador afiliado a un sindicato para confeccionar su can-
didatura para las elecciones sindicales alegando que esta de vacaciones, estara lesionan-
do no sélo el derecho de libertad sindical del trabajador en su vertiente individual, sino
también el derecho de libertad sindical de la organizaciéon por la que se va a presentar
como candidato (STSJ de Catalufia de 6 de abril de 1999, I.L.] 713).

La presentacion de los sindicatos a las elecciones puede dar lugar a problemas cierta-
mente complejos de adjudicacién de representatividad cuando se rompen las alianzas
sindicales formadas a tal efecto. En la STSJ de Madrid de 7 de abril de 1999, 1.L.] 727,
se interpone demanda por el proceso de tutela de los derechos de libertad sindical con-
tra la Comunidad Auténoma de Madrid que, tras el enfrentamiento de las organizaciones
que habian formado una coalicién electoral, reconoci6 la representatividad obtenida
exclusivamente al sindicato bajo cuyas siglas se present6 la coalicién, pero permitié que
el otro sindicato continuase disfrutando de facto del local que antes de la segregacion
tenia asignado. El Tribunal considera que la Comunidad aunque puede haber incurrido
en “ilegalidad ordinaria”, al reconocer a un sindicato mas derechos que los que conven-
cional o legalmente fueran precisos, no lesiona el derecho de libertad sindical de la otra
organizacion porque esta concesion no va dirigida a discriminarla, ni objetiva ni subje-
tivamente, ni de forma consciente o inconsciente, y que de lo unico que puede pecar es
de haber sido excesivamente prudente ante la ruptura de relaciones entre los sindicatos.

Los sindicatos también tienen derecho a participar en algunos 6rganos de la empresa dis-
tintos a los de representacion unitaria, participaciéon que no siempre tiene que producir-
se atendiendo al principio de proporcionalidad, pese a ser el que inspira en nuestro sistema la
composicion de la mayoria de los organismos de representacion de los intereses labora-
les. Por ejemplo, en el caso del comité de seguridad y salud, este principio debe modu-
larse en funcién de la naturaleza y la finalidad del 6rgano, y es que este comité es inmi-
nentemente técnico y tiene funciones especificas y especializadas de prevencion. Lo
importante para su buen funcionamiento no es la presencia del espectro sindical sino la
idoneidad técnica y representativa de sus miembros, de ahi que la exclusién de uno de
los sindicatos, por la no aplicacién del principio de proporcionalidad, no supone nece-
sariamente lesién de su derecho de libertad sindical (STS de 14 de junio de 1999, L.L. ]
933, Sala Cuarta, que continta la linea marcada en las SSTS de 24 de septiembre de 1991,
de 3 de diciembre de 1997 y de 15 de junio de 1998).
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Una figura problematica es el “liberado sindical”, al carecer, al contrario que el crédito
horario, de fundamento normativo nacional, internacional o comunitario. En ninguna
norma se admite que la exencién total de los servicios laborales esté¢ comprendida en el
ambito de la libertad sindical, ni entre los derechos anejos de los representantes.
Precisamente, por ello, la teoria de la “garantia de indemnidad” (desarrollada en las SSTC
95/1996 y 87/1998), que impide cualquier diferencia de trato por razén de la afiliacion
o actividad sindical de los trabajadores y sus representantes en relacion con los demas, sélo
resulta aplicable, salvo disposicion expresa en contrario, a los trabajadores que aunque con
jornada reducida en virtud del crédito horario prestan servicios efectivos pero no a los
liberados, en especial en lo que se refiere a la igualdad retributiva respecto a determina-
dos conceptos salariales que por sus peculiaridades sélo pueden ser asignados a quien
realmente trabaja [STSJ de Andalucia (Sevilla) de 29 de junio de 1999, LL.J 1167].

D) Secciones y delegados sindicales

Una de las cuestiones tradicionalmente problematicas en relacién con la formacién de sec-
ciones sindicales es la concrecion del nivel en el que éstas deben constituirse. La eleccion del
centro o de la empresa es alternativa y no cumulativa, de manera que el sindicato sélo podra
constituirla en uno u otro ambito (STS de 20 de septiembre de 1999, LL. J 1350, Sala
Cuarta). Tesis que contradice la mantenida por el propio TS, segtn la cual, correspondia al
sindicato concretar en sus estatutos el ambito de actuacion de la seccion y la posibilidad, en
su caso, de concurrencia (SSTS de 6 de julio de 1990, de 18 de mayo de 1992, de 15 de
julio de 1996, de 28 de noviembre de 1997 y de 10 de noviembre de 1998).

Las secciones sindicales, como manifestacion del derecho de autoorganizacién, pueden
designar representantes, si bien en los casos en los que el sindicato no tiene presencia en
los érganos unitarios no puede exigirse a la empresa el reconocimiento de los derechos
atribuidos por Ley a los delegados sindicales en sentido estricto. El “mero representan-
te”, que actuard en defensa de los intereses de los afiliados al sindicato en la empresa,
podra ejercitar cuantos derechos se incluyen en la libertad sindical fuera de las cargas que
la Ley impone al empresario en el caso de los delegados en sentido estricto, y este ejer-
cicio sera encuadrable dentro del contenido esencial de la libertad sindical de los sindi-
catos. Dentro de las actividades que pueden desarrollar estos representantes esta la difu-
sion en la empresa de los planteamientos de su sindicato. Siempre que esta difusion
sindical se realice fuera de las horas de trabajo y sin perturbar la actividad normal de la
empresa, se considerara legitimo ejercicio de la libertad sindical, ya se ejerza por un dele-
gado o por cualquier afiliado (STC 201/1999, de 8 de noviembre, I.L.] 1335, que con-
firma lo ya mantenido en las SSTC 11/1981 y 4/1996).

E) Libertad sindical y libertad ideoldgica

La estrecha relacion existente entre el derecho de libertad sindical y la libertad ideoldgica se
ha puesto de manifiesto por la jurisprudencia en alguna ocasion (STC 292/1993). La STC
149/1999, de 22 de julio, L.L. ] 1035, es una de las que mejor ha sabido reflejar las dimen-




siones de esta interconexién. El origen del conflicto estd en el reconocimiento de mas dele-
gados sindicales que los asignados por Ley a los sindicatos que acrediten un nivel minimo de
implantaciéon computado atendiendo al nimero de afiliados en la empresa, previsto en el con-
venio colectivo de la empresa “Volkswagen Navarra, S.A.” Correspondia a cada central sindi-
cal, segun el convenio, acreditar de modo fehaciente el niimero de sus afiliados. A tal fin CCOO y
UGT proporcionaron motu proprio a la empresa una relacion nominal de sus afiliados en la
misma. L.A.B. no facilité un listado similar, ni tratd de certificar el nimero a que ascendian
aquéllos a través de ningun otro mecanismo, pero si reclamé que le fuesen reconocidos mas
delegados. Cuando la empresa le pidi6 que certificase el nimero de afiliados, proponiéndole
como medio de prueba la aportacién de una lista nominal, la central plante6 demanda por
lesion de su derecho de libertad sindical, entendiendo que se estaba condicionando el disfrute
de las garantias convencionales a la conculcacién del derecho de sus afiliados a la libertad ide-
ologica y a no manifestar su afiliacién sindical. Como se trata de derechos que se incorporan
al contenido adicional de la libertad sindical su disfrute se configura en la propia norma de
concesion (convenio colectivo), que puede, siempre que no incluya elementos discriminato-
rios, acudir al criterio de la implantacion para la atribucion del derecho, y exigir que sea el
sindicato quien la pruebe. Como el sindicato no intent6 por ninguna via probar su implanta-
cién, ni consulté a sus afiliados para comprobar si se oponian a la cesién de la polémica infor-
macién, el TC entiende que la conducta empresarial no atenta contra la libertad sindical.

F) Proceso de tutela de la libertad sindical

Uno de los cauces mas utiles de proteccion del derecho de libertad sindical es el proceso de
tutela de la libertad sindical, que esta reservado a los trabajadores y/o sindicatos, y no puede
ser empleado, por ejemplo, por las asociaciones profesionales en cuanto tales —sometidas a
laLey 19/1977—. Es mas, como entre la asociacion y sus miembros sélo existe una vincula-
cidén asociativa, seran los tribunales civiles y no los sociales los llamados a conocer de los liti-
gios nacidos de esta relaciéon (STS de 23 de julio de 1999, L.L.J 1132, Sala Cuarta, lo que
ya se habia indicado en la STS de 25 de enero de 1999, I.L. J 142, Sala Cuarta).

Este proceso es privilegiado y excepcional, y en €l sélo debe debatirse sobre los derechos y
garantias relativos a la libertad sindical. Esto significa que no todas las demandas, por el
hecho de ser interpuestas por un representante de los trabajadores, pueden resolverse por
este cauce. Cuando un representante legal o sindical de los trabajadores interponga deman-
da alegando derechos meramente laborales, que no incidan directamente sobre el ejercicio
de las funciones sindicales, aun en los casos en los que puedan ocasionarle perjuicio en su
status en la empresa, tendra que acudir al cauce procesal correspondiente pero no a este pro-
cedimiento especial (SSTSJ de Madrid de 12 de abril de 1999,1.1.] 730 y de 19 de abril
de 1999, 1L.] 735). De otro lado, si bien queda claro que resulta imprescindible la alega-
cién del art. 28 CE, en no pocas ocasiones resulta complejo determinar cuando la cuestién
planteada puede ser resuelta mediante la aplicacion inmediata del precepto constitucional,
y es que no es infrecuente que tal resolucién exija la aplicacién e interpretacién conjunta
de la norma constitucional y otras normas ordinarias, sin que esto pueda ser obstaculo para
la adecuacion de este cauce procesal, con la tnica singularidad de que la sentencia debe
limitarse a declarar la existencia o no de la lesion alegada y, en su caso, la nulidad de la con-
ducta que la ocasiona [STS] de Andalucia (Sevilla) de 29 de junio de 1999, LL.J 1167].
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El proceso de tutela de la libertad sindical es opcional, de manera que quien alega lesién
del derecho fundamental puede utilizar dicho proceso o instar el que proceda en fun-
cién de la materia sobre la que verse la pretension que ejercita. Este cauce procesal no se
disefla como el unico apto para la obtencién de tutela de la libertad sindical frente a vio-
laciones de este derecho, sino como una instancia optativa, que puede ser declinada por
el demandante si prefiere que su pretension se substancie por un cauce diferente, siem-
pre que aquél sea el adecuado a la pretensiéon mantenida (STS de 8 de junio de 1999,
LL.J 931, Sala Cuarta, que recoge doctrina anterior de la STS de 21 de marzo de 1995).

Pueden figurar como partes demandantes en este proceso tanto el trabajador individualmente
considerado como el sindicato, que puede defender sus propios intereses o los de los trabaja-
dores. El sindicato como portador de intereses generales estd legitimado, por ejemplo, para liti-
gar por este cauce en defensa del principio de igualdad. El interés del sindicato se pone de
manifiesto no sélo cuando se vulnera la libertad sindical sino también otros derechos funda-
mentales con proyeccion colectiva (STS de 25 de enero de 1999, LL. ] 1258, Sala Cuarta, que
confirma la tesis mantenida en relacién con este punto en la STS de 18 de febrero de 1994).

La jurisprudencia ha ido atemperando la entrada de la regla de inversién de la carga de la
prueba en estos procesos y a dia de hoy se entiende que no es suficiente con la mera ale-
gacion de un hecho atentatorio del derecho fundamental, sino que es necesario acreditar
la existencia de una serie de indicios, de un climax, un ambiente hostil o actuaciones mar-
cadamente discriminatorias frente a los representantes de los trabajadores que permitan
presumir al juzgador que la vulneracién ha tenido lugar, e invertir el onus probandi. Estos indi-
cios no suponen certeza, a la que sélo se podra llegar tras el desenvolvimiento de todo el
proceso (STS de 31 de marzo de 1999, 1.L.] 651, Sala Cuarta, que recoge consolidada doc-
trina confirmada por la STC 21/1992). Un vez invertida la carga probatoria, la parte
demandada tendrd que demostrar que la conducta presuntamente lesiva estd suficiente-
mente justificada, es objetiva, razonable y ajena a todo mévil antisindical (SSTSJ de Madrid
de 12 de abril de 1999, 1.1.] 730 y de 19 de abril de 1999, I.L. ] 735; STSJ de Cataluila
de 14 de mayo de 1999, 1.L.] 828 y STSJ de Murcia de 13 de julio de 1999, I.L.]J 1226).

La sentencia en estos procesos siempre tiene que incluir un pronunciamiento sobre si se
ha producido o no lesién del derecho fundamental (STSJ de Madrid de 18 de mayo de
1999, I.L. ] 992), y si procede el reconocimiento de indemnizacién. No basta con que
quede acreditada la lesién del derecho fundamental para que el juzgador tenga que con-
denar automadticamente al pago de una indemnizacién. Para poder adoptar dicha conde-
na es necesario que el demandante alegue adecuadamente en su demanda las bases y ele-
mentos clave de la indemnizacién que reclama, justifique suficientemente que la misma
es de aplicacion al supuesto concreto (dando las pertinentes razones que avalen y res-
palden dicha decisién), y acredite indicios o puntos de apoyo relevantes en los que se
pueda sentar una condena indemnizatoria, esto es: una base factica minima que sirva
para delimitar los perfiles y elementos de la indemnizacién y de su quantum, en especial
si se pretende el reconocimiento de daios morales (SSTSJ de Cataluila de 6 de abril de
1999,1.1.] 713 y de 14 de mayo de 1999, I.L. ] 828).




3. REPRESENTACION UNITARIA DE LOS TRABAJADORES

R) Mandato del representante. Cambio de afiliacion sindical

Las elecciones sindicales tienen una doble finalidad: designar los miembros de los érga-
nos de representacién unitaria de los trabajadores y determinar el nivel de representati-
vidad de las diversas organizaciones sindicales mediante la atribucién a las mismas de los
resultados electorales. Precisamente por ello, el representante unitario es aquel que como
tal ha sido elegido, y solo cesara en su mandato por las causas legalmente previstas, entre
las que no se encuentra el cambio de afiliaciéon sindical. El representante contintia man-
teniendo su condicién aunque cambie su afiliacion sindical, si bien tal cambio no influi-
ra en el porcentaje atribuido a la organizacién sindical a los efectos de fijar su represen-
tatividad (STS de 7 de julio de 1999, L.L. J 1942, Sala Cuarta, que recoge la tesis
mantenida en la STS de 18 de septiembre de 1989).

B) Alcance del derecho de informacion de los representantes

El desarrollo de las funciones que son propias de la representacion legal de los trabajado-
res colisiona en ocasiones con los intereses de la empresa. Una de las facultades y/o dere-
chos de los representantes que con mds frecuencia fricciona con el celo empresarial es el
derecho a informar y ser informados, que incluye el derecho de los representantes unita-
rios a transmitir a los trabajadores informacién veraz sobre cuestiones relativas a la empre-
sa que les afecten. Cuando estos dos derechos colisionan, para llegar a una conclusion sobre
cual debe prevalecer ha de acudirse al principio de imprescindibilidad en la limitacién de derechos
fundamentales, esto es: el ejercicio de un derecho fundamental —en este caso la libertad de
informacion— en el marco de un contrato laboral slo puede verse constreiido en la medi-
da en que resulte imprescindible para el adecuado desenvolvimiento de la propia relacién
laboral o de la actividad empresarial (STC 90/1999, de 26 de mayo, L.L. ] 738).

C) Comité intercentros

La regla general de constitucion del comité por cada centro de trabajo se excepciona en el
caso del comité intercentros, cuyos miembros seran designados de entre los componen-
tes de los distintos comités de centro, guardando la “proporcionalidad de los sindicatos”,
segin los resultados electorales considerados globalmente. La designacién del comité
intercentros no supone atribuir niveles de representatividad general a una organizacién
sindical, sino designar unos representantes unitarios de segundo grado y de forma indi-
recta. Por ello no tiene logica reservar la presencia en el comité intercentros a un sindica-
to que no tiene miembros idoneos para designar porque no cuenta con representantes en
los érganos de primer grado (comité de empresa), por ejemplo, porque éstos han cam-
biado su afiliacién sindical. El art. 63.3.2 ET no contiene una reserva sindical, pues la pro-
porcionalidad ha de aplicarse teniendo en cuenta los resultados globales, es decir, contan-
do también con las listas no sindicales. En definitiva, lo que establece el citado precepto
del ET es un principio de proporcionalidad que vincula la elecciéon directa de primer
grado para los comités de empresa y delegados de personal, con la elecciéon de segundo
grado e indirecta para el comité intercentros, de manera que se mantenga la coherencia
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entre el nivel de representatividad de ambos 6rganos (STS de 7 de julio de 1999, I.L. ]
1942, Sala Cuarta, reiterando la doctrina expuesta en la STS de 10 de diciembre de 1993).

4. CONFLICTOS COLECTIVOS

R) fimbito del proceso de conflicto colectivo

Para delimitar el ambito de aplicacién del proceso de conflicto colectivo es necesario
estar a dos elementos. De un lado, el elemento subjetivo, que se materializa en el hecho
de que el conflicto afecte a un grupo genérico de trabajadores, que se revelan como un
conjunto organizado a partir de un elemento de homogeneidad. Este grupo tiene un
interés comun que no puede segregarse entre los trabajadores que lo componen, sin per-
juicio de que las consecuencias del mismo afecten a cada uno de los sujetos afectados
individualmente considerados. El segundo es un elemento finalistico u objetivo, cuyo
objeto es concretar el modo en que debe ser aplicada o interpretada una norma, una
decisién o una practica empresarial (STS de 16 de marzo de 1999, I.L. J 640, Sala
Cuarta). El “interés general” no puede identificarse con la proteccion de los intereses de
un sindicato por mucho que las funciones de estas organizaciones se orienten a la tute-
la de los intereses de los trabajadores (STS de 8 de junio de 1999, 1.1.]J 931, Sala Cuarta).
Por el contrario, si encaja en este tipo de interés cuanto se refiere a la composicién de un
o6rgano de representacion unitaria (STS de 7 de julio de 1999, LL. ] 1942, Sala Cuarta).
Desde la STC 92/1988, de 23 de mayo, se admite que por el cauce del proceso de con-
flicto colectivo se postule el cumplimiento de una obligaciéon que afecta a un grupo inde-
terminado de trabajadores, en cuyo caso la sentencia contendrd un pronunciamiento de
absolucién o de condena (STS de 22 de junio de 1999, I.L. J 939, Sala Cuarta).

B) Objeto del proceso de conflicto colectivo

Al tratarse de una pretension de naturaleza declarativa es necesario para que el proceso
de conflicto colectivo resulte viable que exista un interés controvertido o discutido por
las partes. Si las partes reconocen y no discuten la existencia del derecho cuya declara-
cién se pretende, limitandose a alegar la imposibilidad de cumplir dicha obligacién en
los términos fijados, el proceso de conflicto colectivo no sera el cauce procesal adecua-
do (STS de 16 de marzo de 1999, I.L. ] 640, Sala Cuarta).

Si el proceso tiene su origen en una modificacién sustancial de condiciones de trabajo no es
necesario que la modificacién sea colectiva para acudir al proceso de conflicto colectivo,
siempre que exista un interés colectivo y la modificaciéon afecte a un grupo genérico de tra-
bajadores [STSJ de Andalucia (Sevilla) de 18 de febrero de 1999, LL.J 691].

C) Proceso de conflicto colectivo e impugnacion de convenios colectivos

La convivencia del proceso de conflicto colectivo con el de impugnacién de convenios
colectivos resulta especialmente compleja cuando concurren elementos propios de los




dos procesos. Si lo que se pide es la supresion de un inciso de una clausula convencio-
nal el cauce adecuado sera el proceso de impugnacién de convenios. Encajar tal peticion
en los términos “interpretacién armonizadora” o “de adecuacién” que permitirian la
entrada del proceso de conflicto colectivo resulta excesivamente forzado, al tener por
objeto aquél tnica y exclusivamente la eleccién entre varias opciones interpretativas de
la que mejor se ajusta al contenido legislativo o normativo de la disposicion interpreta-
da sin afectar a la integridad de la misma (STS de 23 de julio de 1999, L. ] 1067, Sala
Cuarta, en la que se reitera doctrina recogida en la STS de 5 de diciembre de 1994).

5. EL. DERECHO DE HUELGA

R) Descuentos salariales por huelga y libertad sindical

El derecho de libertad sindical se lesiona en los casos en los que no hay certeza sobre la par-
ticipacién de los trabajadores en la huelga se descuenta y unicamente a los afiliados al sin-
dicato convocante (STS de 15 de junio de 1999, L.L. ] 900, Sala Cuarta, que cambia expre-
samente su criterio para acomodarlo a los reiterados pronunciamientos de la STC 11/1998
y siguientes). De igual modo, hay lesion de la libertad sindical y discriminacién si el empre-
sario renuncia al derecho a realizar el descuento a todos los trabajadores menos a los miem-
bros de la seccion sindical del sindicato convocante por considerar que solo en relaciéon con
ellos es seguro que el descuento se realiza a trabajadores que han secundado la huelga. Si
la empresa decide hacer valer su derecho al descuento de los salarios tiene que tratar por
igual a todos los trabajadores, averiguando cuales han secundado la huelga y cuales no, rea-
lizando para ello las pesquisas necesarias. Si no conoce con certeza quiénes se sumaron a la
huelga tendra que renunciar al derecho al descuento, no pudiendo en ningtn caso des-
contar solo a determinados trabajadores, pues ello supondria tratarlos de forma peyorativa,
lo que hace emerger indicios de represalia empresarial por su destacada participacion en la
huelga (STSJ de Murcia de 11 de mayo de 1999, L.L.J 841).

De forma paralela al descuento salarial aparece el problema del control de los trabajado-
res huelguistas. El derecho de huelga no es un derecho de ejercicio anénimo y los huel-
guistas no tienen que temer ninguna represalia por secundar la huelga —~hecho que seria
debidamente sancionado—, por lo que el empresario puede controlar por cualquier
medio legitimo, incluso a través de dispositivos audiovisuales, la actividad laboral des-
plegada durante la huelga y la inasistencia al trabajo de los huelguistas, para poder prac-
ticar con conocimiento de causa y sin incurrir en arbitrariedades ni tratos discriminato-
rios las pertinentes deducciones emolutivas. Esta posibilidad siempre encontrara como
limite el respeto del derecho a la intimidad y a la dignidad de los trabajadores. Por lo que
se refiere al uso de medios audiovisuales, siempre que hayan sido instalados con ante-
rioridad al conflicto y su finalidad no sea exclusivamente el control de los trabajadores
huelguistas, su utilizacién no podra considerarse que atenta contra el derecho de huel-
ga, ni que disuade a los trabajadores para que no tomen parte en la misma (STSJ de
Murcia de 11 de mayo de 1999, 1.L.] 841).
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B) Extension del derecho de huelga. Derecho de informacion

El derecho de huelga no se limita a la no prestacion de servicios por parte de los traba-
jadores huelguistas. Implica, ademas, el derecho a requerir de otros la adhesién a la huel-
ga y a participar en el marco legal en acciones conjuntas dirigidas a tal fin, recabando la
solidaridad de terceros. Por ello es necesario entender que forma parte del contenido
esencial de este derecho la difusiéon de informacién sobre la huelga y darle publicidad
(pacifica), siempre que en este proceso de publicidad no se incurra en coacciones, inti-
midaciones, amenazas, ni actos de violencia de ninguna clase. La consecuencia necesaria
es el obligado respeto del derecho de los trabajadores a no secundar la huelga. Pero esta
obligacion de los huelguistas no es suficiente para justificar sin mas decisiones empresa-
riales que obstaculicen el desarrollo de la huelga. Restriccién que sélo puede admitirse
cuando queda acreditada la proporcionalidad del sacrificio del derecho atendiendo a la
existencia de un derecho, bien o interés juridico suficientemente relevante desde el
punto de vista constitucional para autorizar esa restriccion, no siendo aceptable presu-
mir que el derecho a hacer publicidad de la huelga se va a ejercer de forma antijuridica
y que por ello es necesario poner medios especificos para permitir a los trabajadores no
huelguistas prestar servicios (STSJ de Murcia de 11 de mayo de 1999, L.L. ] 841).

C) Huelga y servicios minimos

El empresario no tiene la facultad de establecer por si mismo ni los servicios minimos
que habran de prestarse durante un periodo de huelga, ni la designacién de los trabaja-
dores que hayan de prestarlos. La competencia originaria corresponde a la autoridad
laboral, que debe intervenir en funciéon de arbitraje a falta de acuerdo entre las partes.
Por ello, si la empresa decide imponer a determinado trabajador unilateralmente la obli-
gatoria asistencia al trabajo para la cobertura de los servicios minimos esta lesionando su
libertad sindical. La facultad unilateral de la empresa de ordenar servicios minimos
durante la huelga sélo aparece reconocida para actos concretos y en casos de peligro
inminente y grave y de imposibilidad de recabar el auxilio correspondiente. Si no con-
curre ninguna de estas circunstancias, y el empresario decide unilateralmente quién va a
cubrir los servicios minimos apareceran indicios suficientes de lesién para invertir la
carga probatoria en un proceso de tutela de la libertad sindical. Ademas, el dafio ocasio-
nado al trabajador con esta restriccion del derecho fundamental se presume, por lo que
procede la concesién de indemnizacién (STSJ de Navarra de 15 de junio de 1999, L.L.
J 973, que recoge doctrina ya sentada en las SSTC 33/1981, 27/1989 y 233/1997).

PAzZ MENENDEZ SEBASTIAN

CAROLINA MARTINEZ MORENO (COORDINADORA)
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VIII. NEGOCIACION COLECTIVA

Sumario:

1. Consideraciones generales. 2. Legitimacioén para negociar. 3. Procedimiento de

negociacion. Deber de negociar. 4. Contenido “normativo” del convenio colectivo.

1. CONSIDERACIONES GENERALES

Da cuenta la cronica que se presenta de las sentencias del Tribunal Supremo y de las Salas
de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia publicadas en los numeros 5 a 9,
ambos incluidos, de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia, de Lex Nova. En el caso de las
del Tribunal Supremo, que son, en esta ocasién, mayoria, las mismas corresponden a la
Sala Cuarta y, salvo dos, de 8 de junio y 30 de septiembre de 1999, dictadas en casacion
para la “unificacién de doctrina”, las demads resuelven recursos de casacién “ordinaria”,
interpuestos contra sentencias dictadas en Unica instancia por Salas de lo Social de
Tribunales Superiores de Justicia o la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional.

Particular interés reviste la citada STS de 30 de septiembre de 1999, por su contribucion
a la fijacién del alcance del deber de negociar que establece el art. 89.1 ET. Dicho interés
deriva, no tanto por rechazar aquélla que un convenio “extraestatutario” constituya una
causa justificativa de la negativa a negociar, algo sobre lo que ya existia acuerdo, sino,
sobre todo, por admitir la Sala que pueda servir de fundamento de la expresada negati-
va el que se trate de reanudar unas negociaciones donde no aparece variacion de las pro-
puestas formuladas en las desarrolladas anteriormente, en las que no se alcanz6 acuerdo
alguno después de varios meses y numerosas reuniones.

Ademas de la indicada, otras sentencias se ocupan, en el periodo considerado, de cuestio-
nes relativas a los convenios “extraestatutarios”, entre ellas las suscitadas por la adhesién a
los mismos. En este sentido, el TS tiene oportunidad de volver a pronunciarse, en su senten-
cia de 30 de marzo de 1999, sobre la validez de la actuacion patronal en virtud de la que se
considera aplicable el convenio “extraestatutario” a todos aquellos trabajadores que no mani-
fiesten expresamente su oposicion dentro de un determinado plazo fijado por la empresa.

2. LEGITIMACION PARA NEGOCIAR

Corresponde a quien pretende obtener el reconocimiento de su legitimacién para nego-
ciar un determinado convenio colectivo la aportacién de la prueba acreditativa de la
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representatividad que ostenta al respecto. No son suficiente prueba, en el caso de una
asociaciéon empresarial, las fotocopias de los boletines de inscripciéon de empresas en la
seguridad social, sobre todo cuando la inmensa mayoria de los mismos resultan ser de
fechas muy anteriores al del inicio de la negociacién y en muchas de aquéllas aparecen
datos corregidos (STS de 21 de junio de 1999, I.L. ] 938).

Tiene ocasion de destacar, una vez mas, el caracter de derecho necesario absoluto que conviene a las
reglas sobre legitimacién que proporciona el art. 87 ET, de las que depende la eficacia gene-
ral del convenio colectivo, la STS de 4 de junio de 1999, 1.1.] 881, la cual, a la vez que alude
a las numerosas sentencias de la Sala que han proclamado dicho caracter, destaca la confir-
macién que de éste ha realizado el Tribunal Constitucional, del que se trae a colacién su
Sentencia 73/1984, de 27 de junio, segtin la que “las reglas relativas a la legitimacién cons-
tituyen un presupuesto de la negociacion colectiva que escapa al poder de disposicion de las
partes negociadoras que no pueden modificarlas libremente”. En concreto, trataindose de la
negociacion de un convenio colectivo supraempresarial, la legitimacién corresponde al sindicato
mas representativo en el plano estatal o de comunidad auténoma, asi como a aquel que cuen-
te en la unidad de negociacion con, al menos, el diez por ciento de los representantes unita-
rios (art. 87.2 y 4 ET); pues bien, para la sentencia del TS resefiada, este criterio legal no resul-
ta sustituible por otro que atienda al hecho de la especial dificultad para la celebracion de
elecciones a representantes unitarios existente en el sector de que se trate (el mismo era, en
el caso de autos, el del espectdculo taurino) y que, sobre la base de tal circunstancia, atribuya legi-
timacién para negociar un convenio colectivo de eficacia general a los sindicatos que dis-
pongan en aquél de una elevada afiliacién. En la expresada situacion, siempre subsistiria la
legitimacion del sindicato mas representativo en el plano estatal o autonémico:

“El Tribunal de instancia razona que la imposibilidad practica de celebrar elecciones a
representantes de los trabajadores impide que haya dérganos de tal representacién que
pudieran negociar convenios a nivel de empresa, conforme al articulo 87.1 [ET]; y tam-
bién imposibilita que, a nivel (sic) mas amplio, haya negociadores legalmente capaces de
la misma negociacién”. Basandose en lo anterior, aquél sustituye “el criterio legal consis-
tente (...) en legitimar a los sindicatos que ostenten determinado grado de representativi-
dad (...) por el reconocimiento de capacidad negociadora, con eficacia general, a las aso-
ciaciones que han acreditado un elevado porcentaje de ‘presencia’, en términos de
afiliacion. Este laudable proposito no puede ser confirmado”, pues “las reglas que norman
la negociacién colectiva laboral, con eficacia general, son de Derecho necesario absoluto”.

En fin, la ya indicada posibilidad de negociar que ostenta sindicato mds representativo,
que impediria apreciar la falta de sujetos legitimados para negociar como consecuencia
de la imposibilidad de celebrar elecciones a representantes unitarios, no se veria obsta-
culizada por el requisito que establece el art. 88.1 ET, segun el cual la constituciéon de la
comisién negociadora precisa, para su validez, que el sindicato o sindicatos que la lleven
a cabo agrupen a la mayoria absoluta de los miembros de los comités de empresa y dele-
gados de personal. El cumplimiento de tal requisito se deduce por el TS, para supuestos
como el enjuiciado, de la propia inexistencia de érganos de representacion unitaria, que
conduciria a que la referida mayoria absoluta tuviese un valor igual a cero.




3. PROCEDIMIENTO DE NEGOCIACION. DEBER DE NEGOCIAR

Afronta el TS, en su Sentencia de 30 de septiembre de 1999, 1.1.] 1384, dictada en “casa-
ci6n para la unificacion de doctrina”, el alcance que debe darse al deber de negociar que
contempla el art. 89.1 ET cuando el desacuerdo existente en el seno de la comisiéon nego-
ciadora lleva a la suscripciéon de un convenio “extraestatutario” con las representaciones
minoritarias y, con posterioridad, se pretende reanudar, por las representaciones mayori-
tarias disconformes con éste, las negociaciones tendentes a la conclusién del mismo con-
venio “estatutario”, abortado, en su momento, por el referido desacuerdo. Son antece-
dentes del caso, que permiten comprender mejor la solucién a la que llega la Sala, los
siguientes: 1) La apertura de un procedimiento de negociacién tendente a la conclusién
de un convenio sectorial y la constitucion de la correspondiente comisiéon negociadora
por representantes de cuatro sindicatos, dos con presencia minoritaria habida cuenta de
su audiencia electoral en el sector. 2) La falta de acuerdo tras el desarrollo de las oportu-
nas deliberaciones durante cinco meses y un total de veinticuatro reuniones. 3) La sus-
cripcién de un convenio “extraestatutario” con las aludidas representaciones minoritarias
y para el periodo para el que se habia intentado negociar, sin éxito, el convenio “estatuta-
rio”. 4) La posterior comunicacién de las dos representaciones mayoritarias de su volun-
tad de negociar para llegar a la conclusion de éste.Y 5) La negativa de la asociacién patro-
nal destinataria de la comunicacién a abrir o, con mas propiedad, a reanudar la
negociacién, dado que ya se habia concluido el convenio “extraestatutario” y que el
mismo se estaba aplicando en el noventa y siete por ciento de las empresas del sector.

Sobre la base de los antecedentes expuestos, dos son las cuestiones que se plantean y a
las que da respuesta el TS. La primera, es la relativa a la determinaciéon de si puede admi-
tirse que la conclusion de un convenio “extraestatutario” constituya una causa justifica-
tiva de la negativa patronal a negociar uno “estatutario”. Para la Sala no ofrece duda que
la respuesta a lo anterior debe ser negativa, con lo que adopta una solucién que es, jus-
tamente, la contraria a la mantenida por la sentencia recurrida:

“En el presente caso, los promotores de la negociacion (...) tienen toda la legitimacién nego-
ciadora, puesto que suman una representatividad que supera la mayoria absoluta (...), y el
tnico problema es el de determinar si la existencia del convenio extraestatutario suscrito por
la patronal y los sindicatos minoritarios podria incluirse dentro de la causa legal justificativa
de la negativa a la iniciacién de las negociaciones, concretada, con gran imprecision, en la
frase ‘cuando no se trate de revisar un convenio ya vencido’, que se recoge en el articulo 89.1
[ET] y que lo que quiere significar es que no se puede obligar a la contraparte a la revisiéon
de un convenio mientras se halla en vigor. Pues bien, existe unanimidad doctrinal en estimar
que esta referencia legal precitada Gnicamente debe de estimarse hecha al convenio ‘estatu-
tario’ y no a cualquier otro pacto de eficacia limitada distinto de los convenios regulados en
el Estatuto de los Trabajadores, pues no conviene olvidar que el Titulo III del Estatuto se refie-
re exclusivamente a ‘los convenios colectivos regulados por esta Ley’ (articulos 82.3 y 90.1),
de donde se deduce que el deber de negociar del articulo 89.1 sélo se refiere a tales conve-
nios y no a los extraestatutarios, lo mismo que, a la inversa, sélo la vigencia de convenios de
aquella naturaleza podra justificar el incumplimiento de tal deber (...). Ello aparte de que
devendria ilegitimo, por inconstitucional, que la existencia de un convenio extraestatutario
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pudiera utilizarse como un impedimento al derecho a la negociacién colectiva, en cuanto
ésta forma parte esencial del derecho a la libertad sindical, por lo mismo que la existencia de
un convenio estatutario no es obstaculo a que otros sindicatos puedan negociar convenios de
alcance y naturaleza diferentes como derivacion del mismo derecho a la libertad sindical.”

La solucién anterior no varia por el hecho de que el convenio “extraestatutario” haya
alcanzado una aplicaciéon plena o casi plena en las empresas del sector, pues, razona la Sala,
“nunca la masiva o, incluso, universal aceptacién de un convenio de aquella condicién
puede convertirlo en otro de eficacia general o estatutario” [véase infrq, apartado 7.B)].

Respecto a la segunda de las cuestiones antes apuntadas, la misma es la de si, una vez cerra-
das sin el acuerdo pretendido las negociaciones tendentes a la conclusién de un convenio
“estatutario”, desarrolladas de buena fe, durante un largo periodo de tiempo y numerosas
sesiones, cualquiera de los sujetos legitimados puede obligar a la otra parte a reanudar
aquéllas basandose en el deber de negociar ex art. 89.1 ET. En este punto, la respuesta del
TS, coincidente con la de la sentencia recurrida, es también negativa, pero condicionada a
que concurran circunstancias como las que se presentan en el supuesto enjuiciado, donde,
ademas de haberse dado por cerrado el proceso de negociaciéon tras el desarrollo del
mismo durante un considerable periodo de tiempo, se pretende reabrirlo pocos meses des-
pués para intentar la conclusion de igual convenio que el frustrado, sin modificacion sustancial o
considerable de las propuestas sobre las que no hubo anteriormente acuerdo:

“Esta Sala estd de acuerdo con la sentencia (...) que se recurre, mientras se den los siguien-
tes condicionantes que aqui concurren: a) no cabe duda de que la patronal y todos los legi-
timados iniciaron unas negociaciones en serio para alcanzar un convenio estatutario, y que
negociaron de buena fe durante un periodo de cinco meses en veinticuatro sesiones, sin
alcanzar el acuerdo pretendido; b) la pretensiéon negociadora (...) se vuelve a plantear den-
tro del mismo afio, para el mismo convenio y sin ninguna expresién concreta [del] obje-
to de [la] negociacion (...). En tales condiciones, la negativa patronal estd justificada en
tanto en cuanto no se trata de reiniciar un convenio con una novedosa plataforma nego-
ciadora, o un convenio para un nuevo ano, sino de volver a negociar lo que ya se negocié
sin éxito durante varios meses.

El art. 89.1 ET “no impone el deber de llegar a alcanzar el acuerdo pretendido”, ni “tam-
poco impone el deber de reanudar aquellas conversaciones ya finalizadas salvo cuando el
promotor de la negociacién plantea una plataforma reivindicadora (sic) novedosa en el
contenido o en el tiempo, entendiendo por novedad en el tiempo no la que pudiera haber-
se pactado en un convenio colectivo extraestatutario sino en relacién al que hubiera ser-
vido de base para la negociacién anterior (sic). En el caso concreto que contemplamos, la
propuesta inicial del convenio se hizo para 1997 y, por lo tanto, estaria justificada una pro-
puesta de negociaciéon nueva para 1998”, pero no para el primero de esos afios.”

El deber de negociar es también objeto de analisis por parte de la STS de 3 de junio de
1999, 1.L.] 1082, en relacién con el acuerdo adoptado por la comisiéon negociadora de




un convenio de ambito superior (el convenio “tnico” para el personal laboral de la
Administracién General del Estado), en virtud del cual no se iniciaria ninguna negocia-
ci6on en los dmbitos inferiores, salvo consentimiento expreso de aquélla. Segtn la posi-
cién que mantiene la Sala, con el referido acuerdo quedaria en suspenso el compromiso
previo que pudiera existir en orden al inicio de la negociacién en uno de esos ambitos
inferiores, en espera de lo que se establezca en el convenio superior, una vez suscrito, o
hasta que sea evidente que la negociacién de éste no llegara a buen término. La expresa-
da prevision de la comisién negociadora constituiria una causa convencionalmente esta-
blecida que justificaria la negativa patronal a negociar el convenio de ambito inferior.

4. CONTENIDO “NORMATIVO” DEL CONVENIO COLECTIVO. MODIFICACION

Supone una alteracion del contenido normativo del convenio colectivo, contraria a lo que dis-
pone el art. 82.3 ET, la incorporacién a aquél de un nuevo complemento salarial, decidida por
la empresa y aceptada unicamente por una parte de los componentes de la comisiéon nego-
ciadora. Asi lo entiende la STSJ de Castilla-La Mancha de 25 de mayo de 1999, L.L. ] 825;
recurso 288/1999, que declara la nulidad de la correspondiente decisién patronal:

“Y ello es asi, incluso aunque la tal modificacién, aun por adiciéon de nuevos contenidos
reguladores que puedan introducir nuevos derechos antes inexistentes, parezca la aproba-
ciéon de una mejora”, pues “casi nada es neutro y sin incidencia en otros derechos, que
pueden eventualmente verse perjudicados, insatisfechos o preteridos con la novedad intro-
ducida, que puede ir encaminada a privilegiar a ciertos colectivos de trabajadores sobre
otros, que quedarian asi postergados.”

La posibilidad de que la comisién paritaria pueda desarrollar una actividad negociadora
comprensiva de la adopcién de acuerdos que supongan modificacién de lo pactado en
el convenio colectivo o que afecten a aspectos no regulados por €l requiere, para su admi-
sién, que aparezca prevista en el mismo. A falta de la oportuna prevision en tal sentido,
las facultades de aquélla seran, exclusivamente, las de administracién del convenio (STS
de 9 de julio de 1999, I.L. ] 1046).

5. DETERMINACION DEL CONVENIO SECTORIAL APLICABLE

Sobre la necesidad de observar el principio de unidad de empresa, en virtud del cual
debe entenderse aplicable aquel convenio sectorial en cuyo ambito funcional encaje la
actividad principal o fundamental de la empresa, incluso cuando en la misma también
existan trabajadores que desarrollen cometidos que aparezcan incluidos en el ambito de
otro convenio, STSJ de Madrid de 29 de junio de 1999, 1.L.] 1201 (recurso 491/1999):

“No es posible la aplicacion de convenio distinto, por aplicacion del principio de unidad
de empresa y porque al no existir un convenio especifico es aplicable el que mejor se aco-
ple a la actividad predominante de la empresa.”

En otro orden de cosas, téngase en cuenta que el cambio de calificacién de la actividad de
la empresa puede conllevar el del convenio colectivo aplicable. Lo pone de relieve la STS]
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de Catalufia de 25 de mayo de 1999, I.L. ] 835, en relacién con la empresa que, aunque
sometida inicialmente al convenio colectivo de la “industria textil” por razén de su activi-
dad (confeccién de prendas de vestir), obtiene posteriormente el reconocimiento de “cen-
tro especial de empleo” dado el ntimero y caracteristicas de los trabajadores minusvalidos
que forman parte de la plantilla. A partir de ese momento, de existir un convenio propio
para el indicado tipo de centros, como sucedia en el caso de autos, aquél sera el aplicable.

6. ADMINISTRACION DEL CONVENIO COLECTIVO

Salvo que el convenio colectivo atribuya también facultades negociadoras a la comision
paritaria, la actividad de ésta se cefiira a las propias de la administracion de aquél (STS
de 9 de julio de 1999, I.L. ] 1046).

Una vez pactada la regla de la adopcion de los acuerdos en el seno de la comisién pari-
taria por unanimidad de los representantes de los dos tnicos sindicatos presentes en ella
con igual participacién, aquélla puede sustituirse por la de la mayoria si, posteriormen-
te, se produce la incorporacion al érgano de un nuevo sindicato que, ademas, posee una
representatividad menor que la de los primeros y, por ello, en consonancia con el prin-
cipio de participacién proporcional, pasa a tener un también menor niimero de miem-
bros en la referida comisiéon (STS de 7 de junio de 1999, LL. ] 930).

7. CONVENIOS “EXTRAESTATUTARIOS”

R) Cobertura constitucional. Limites

La negociacion de convenios “extraestatutarios” cuenta con el soporte que le proporcio-
na el art. 37.1 CE, siendo valida la decision de los sujetos negociadores de recurrir a ellos
en lugar de a los “estatutarios”, salvo que su utilizacién vaya en detrimento de éstos,
como sucederia si mediante tal utilizacién se tratase de excluir de la negociacién a un
determinado sindicato. Se pronuncia en este sentido la STS de 8 de junio de 1999, L.L.
J 892, dictada en “casacién para la unificacién de doctrina”:

“El articulo 37.1 de la Constitucién ampara por igual a los convenios colectivos estatuta-
rios y a los extraestatutarios. Y la libertad de cada sindicato para promover sus fines del
modo que estime mds conveniente, ex articulo 28.1 de la Constitucién y 2 de la Ley orga-
nica de Libertad Sindical, permite que aquéllos determinen el tipo de convenio —estatuta-
rio o extraestatutario— mas acorde y adecuado con la defensa de los intereses que les son
propios, aunque los miembros del banco social tengan mayoria para pactar un convenio
colectivo estatutario; con la salvedad de que con ello se trate de excluir indebidamente a
un sindicato de la comisién negociadora, segiin ha declarado el Tribunal Constitucional,
en sus sentencias 37/1984 y 184/1981.”

Sobre la imposibilidad del empleo de los convenios “extraestatutarios” en detrimento de
la negociacién colectiva “estatutaria” incide también la STS de 30 de septiembre de




1999, 1.1.] 1384, dictada en “casacién para la unificacién de doctrina” y rechazando que
la existencia de uno de aquéllos constituya, a efectos del art. 89.1 ET, causa legal justifi-
cativa de la negativa a negociar uno “estatutario” (véase suprq, apartado 3).

B) Hicacia

El analisis de la adhesion a un convenio colectivo suscrito entre una empresa y una parte
de los representantes unitarios que no llega a la mayoria de los mismos sirve de ocasién
al TS para insistir, en su Sentencia de 30 de marzo de 1999, I.L. ] 648, en la eficacia con-
tractual propia de los convenios “extraestatutarios”, como es el caso del indicado, los cua-
les quedan fuera de la regulacién de la negociacién colectiva que proporciona el Titulo
IIT ET. La Sala no pretende en modo alguno ser original en este punto y se limita a recor-
dar su doctrina anterior, citando expresamente sus sentencias de 14 de diciembre de
1996 y 2 de febrero y 21 de junio de 1994. Concluye asi que “los convenios extraesta-
tutarios carecen de una regulacion legal propia y se rigen directamente por el articulo
37.1 de la CE y por las normas que el Cédigo Civil dedica a los contratos (...), en con-
creto, sus articulos 1091 y 1254 a 1258”, sin perjuicio de que también resulten de apli-
cacién a aquéllos, “en su dimension basica, las reglas generales del propio Estatuto [de
los Trabajadores], dada su calidad de ‘conciertos’ plurales”.

La mera circunstancia de que el convenio “extraestatutario” llegue a contar con la acepta-
cién de todos los trabajadores de la empresa o con la posterior adhesion de otras represen-
taciones cuya presencia en la comisién negociadora hubiera permitido la negociacién de un
convenio “estatutario” no transforma a aquél en éste.Y es que, como advierte la STS de 8
de junio de 1999, L.L. ] 892, dictada en “casacién para la unificacién de doctrina”, aparte
de que “la tnica representatividad computable es la existente en el momento de la firma del
convenio”, el caracter de “estatutario” del mismo “no depende sélo de las mayorias alcan-
zadas en el banco social o empresarial, sino también del cumplimiento de una serie de requi-
sitos formales y procedimentales establecidos en el Titulo III del Estatuto de los Trabajadores: legiti-
macion para negociar y convenir, presentacion ante la autoridad laboral a efectos de registro y publicacion en el
Boletin Oficial correspondiente”, la falta de los cuales impide que pueda apreciarse el referido
caracter. El mismo criterio se descubre en la STS de 30 de septiembre de 1999, 1.1L.] 1384,
dictada en “casacién para unificacién de doctrina”, que manifiesta que la:

“nunca la masiva o, incluso, universal aceptacién de un convenio [extraestatutario] (...)
puede convertirlo en otro de eficacia general o estatutario, puesto que tal eficacia no la
da su aceptacion por los particulares sino la Ley, y ésta sélo la confiere cuando se han
cumplido los requisitos de legitimacion y negociacion requeridos por los articulos 87 y
88 del Estatuto” [de los Trabajadores].

C) Tipos

Para un caso de convenio colectivo “extraestatutario” con origen en la declaraciéon judi-
cial de falta de legitimacién de los sujetos suscriptores del que se pretendia que fuese
“estatutario”, véase la STS de 4 de junio de 1999, I.L. J 881, segun la cual semejante
declaracion, aunque conlleva la negacion de la eficacia general del convenio, no impide
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el reconocimiento de su eficacia limitada a los trabajadores representados por quienes
pactaron aquél.

D) Adhesion

La posibilidad de adhesion a un convenio colectivo no se circunscribe al “estatutario” ni,
dentro de la que afecte al de este tipo, a la efectuada con arreglo a lo dispuesto en el art.
92.1 ET. También cabe la adhesion a un convenio “extraestatutario”, la cual, igual que en
el caso del que sea “estatutario”, puede producirse por acuerdo individual. Precisamente, la
viabilidad de la adhesién contractual al convenio “extraestatutario” es contemplada por
las Sentencias del TS de 30 de marzo y 8 de junio de 1999, IL.LL. ] 648 y 892, respec-
tivamente. Si la segunda, dictada en “casacién para la unificacién de doctrina”, manifiesta
que “es claro que las clausulas encaminadas a la adhesién individual de los trabajadores
no pertenecientes a los sindicatos firmantes [del pacto] son perfectamente licitas”, la pri-
mera admite que dicha adhesion puede entenderse producida de manera tdcite, cuando
los trabajadores afectados no muestren su disconformidad con la aplicacién de aquél
dentro de un determinado plazo fijado por la empresa. Como ya habia ocurrido en su
Sentencia de 10 de junio de 1998 (recurso 294/1998), el TS confirma la validez de la
actuacién patronal consistente en comunicar por escrito la existencia y el contenido del
convenio “extraestatutario” a los trabajadores no afiliados al sindicato al que perteneci-
an los representantes unitarios firmantes del pacto y manifestar a cada uno de aquéllos
que, de no indicar expresamente su oposicién a la aplicaciéon del mismo con anteriori-
dad a un dia sefialado a tal efecto, se entenderia aceptada ésta, la cual se produciria a par-
tir de ese momento. Después de poner de relieve como “la doctrina civilista admite sin
restricciones el consentimiento (en este caso la aceptacion de la oferta) tacito, siempre
que ello pueda inferirse con claridad de la conducta de la correspondiente parte contra-
tante, de tal suerte que esta inferencia sea logica y se ajuste a lo prevenido en los articu-
los 1249 y 1253 del Cédigo Civil”, concluye la Sala que tal situacién es la que se pre-
senta en el caso de autos:

“No cabe llegar a otra conclusién que no sea la de considerar que aquellos trabajadores
que no dieron respuesta a la oferta de su patrono (...) consintieron tacitamente y, a la vez,
de forma perfectamente valida y vinculante, en adherirse individualmente al pacto (...),
como lo demuestra el hecho concluyente de que, conociendo de manera suficiente su
existencia y contenido, no sélo no se opusieron a ¢él, sino que incluso han venido aprove-
chando sus ventajas mediante la percepcién, sin protesta ni reserva, de sus respectivas
retribuciones conforme al tan repetido convenio extraestatutario.”

JAVIER GARATE CASTRO
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IX. SEGURIDAD SOCIAL

Sumario:

Consideracion preliminar. 1. Fuentes. 2. Campo de aplicacion. 3. Encuadramiento.

CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca las sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea, del Tribunal Constitucional, del Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores
de Justicia recogidas en los nimeros 5 a 9 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (mar-
ginales ] 619 aJ 1399).

1. FUENTES

La cuestién que se somete a consideracién en la STS de 13 de marzo de 1999, Sala
Cuarta, recurso de casacién para unificacién de doctrina, I.L. ] 636, es determinar la base
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reguladora de la pension de invalidez permanente absoluta de un trabajador que prestd
servicios y cotizo, sucesivamente, a la Seguridad Social espaiiola y alemana habiendo
cumplido parte del periodo de carencia en Espana y el resto en Alemania. Se aplica lo dis-
puesto en el anexo VI.D).4 del Reglamento 1408/1971 en la versién actualizada del
Reglamento 1248/1992 o lo previsto en el Convenio Hispano-Aleman de ser mas favo-
rable. En esta sentencia se declara la aplicacion del art. 25.1 del Convenio Hispano-
Aleman de 4 de diciembre de 1973, por ser mas favorable para el trabajador, la base regu-
ladora debera determinarse partiendo de las bases medias de cotizacion vigentes en
Espafla para un trabajador de la misma categoria o grupo profesional del actor. Ver tam-
bién STS de 7 de mayo de 1999, Sala Cuarta, recurso de casacién para unificacion de
doctrina, L.L. ] 752.Ver para aplicacién de Convenio como mas favorable en un supuesto
de vejez STSJ de Catalufia de 26 de mayo de 1999,1.L.] 863.

En la misma linea que la STS de 13 de marzo de 1999, Sala Cuarta, recurso de casacion
para unificacion de doctrina I.L. J 636, la STS de 15 de marzo de 1999, Sala Cuarta, recur-
so de casacion para unificacion de doctrina, LL. J 637, ahora para una pension de jubila-
cion, tomando la STJCE 227/1989, caso Roenfeldt de 7 de febrero de 1991 y la STJCE de
7 de febrero de 1991, caso Graving, afirma que la aplicacion de las disposiciones comu-
nitarias no pueden acarrear una disminucion de las prestaciones concedidas por la legis-
lacién de un pais miembro, que dentro de estas prestaciones deben incluirse aquellas
dimanantes de los Convenios bilaterales o multilaterales sobre Seguridad Social integrados
en el Derecho interno cuando éstas fueran para el trabajador afectado mds beneficiosas
que las dimanantes del Derecho comunitario, idéntico sentido ver LL.J 639.

La STS de 15 de marzo de 1999, Sala Cuarta, recurso de casacién para unificacion de
doctrina, I.L. J 638, resuelve el calculo de la base reguladora de una pension de jubila-
cién para la que hay que tener en cuenta el Convenio Hispano-Aleman, al igual que en
la STS de 15 de marzo de 1999, Sala Cuarta, recurso de casacién para de unificacion de
doctrina, I.L. ] 637, alegando que no entra en contradiccién con la Sentencia de referen-
cia porque en aquélla se presto el trabajo en Bélgica. En este sentido, se mantiene que
aunque Alemania y Bélgica son naciones integradas en la Unién Europea hay una dife-
rencia esencial que es que, los Convenios de Seguridad Social celebrados por estas nacio-
nes con Espafia regulan de forma distinta el calculo de la base reguladora con respecto al
porcentaje de las pensiones que ha de satisfacer la Seguridad Social espafiola y esta dife-
rencia afecta a los casos enjuiciados. Asi, en virtud de la ultima orientacién de la juris-
prudencia del TJCE, sentencias sobre los casos Lafuente Nieto y Grajera, entiende frente
a la linea interpretativa anterior sobre sustitucién imperativa de los Convenios interna-
cionales por la legislaciéon comunitaria, que no existe sustitucion del Convenio interna-
cional por la legislacion europea cuando aquél implica para los trabajadores ventajas
superiores a las derivadas de la normativa comunitaria.

Ver tambien para una pension anticipada de jubilacién y el calculo de la base regulado-
ra con aplicaciéon preferente del Convenio Hispano-Aleman por ser mds beneficioso STS
de 11 de mayo de 1999, Sala Cuarta, recurso de casaciéon para unificacion de doctrina,




I.L.J 920. Para un supuesto parecido, en invalidez permanente, cuando la Sentencia que
se cita en contradicciéon con la de aplicacion del Convenio Hispano-Aleman es de Francia
y hay que aplicar el Convenio con este pais, ver I.L. ] 764. Para un supuesto de falta de
contradiccién para el calculo de la base reguladora de invalidez permanente absoluta con
aplicacion del Convenio Hispano-Aleman ver STS de 11 de mayo de 1999, Sala Cuarta,
recurso de casacién para unificacion de doctrina, I.L. J 765.

La STJCE de 22 de octubre de 1999, 1.1. ] 850, establece que una norma nacional debe
ser calificada de cldusula de reduccién si el cilculo que impone tiene como efecto redu-
cir el importe de la pension que puede solicitar el interesado por disfrutar de una pres-
tacion en otro Estado miembro. Resuelve la cuestion prejudicial la Sentencia respon-
diendo que una norma nacional, que establece que un suplemento anadido a la pension
de jubilacién de un minero debe reducirse en el importe de una pensién de jubilacion
que el interesado puede solicitar en virtud del régimen de otro Estado miembro, consti-
tuye una clausula de reduccién en el sentido del apartado 2 del art. 12 del Reglamento
1408/1971, en la version del Reglamento 2001/1983 y en el sentido del apartado 2 del
art. 12, del apartado 3 del art. 46 y del art. 46 ter de dicha version del Reglamento
1408/1971, que fue modificada por el Reglamento 1248/1992.

En la STJCE de 17 de diciembre de 1999, I.L. ] 863, se declara que la letra g) del apar-
tado 1 del Reglamento 1408/1971 implica que al liquidarse las pensiones de jubilacién
y de invalidez conforme a la legislacién de un Estado miembro en cuya virtud el impor-
te de las pensiones se calcula con arreglo a una base media de cotizacién correspondiente
al salario percibido durante un determinado nimero de afos anteriores a la jubilaciéon o
al hecho causante de la invalidez, el cdlculo de la base media de cotizacién se funda, en
el caso de los trabajadores que, después de haber estado sometidos a la legislacion de
dicho Estado miembro, reanudaron su actividad por cuenta ajena y continuaron ejer-
ciendo la en otro Estado miembro, unicamente en el importe de las cotizaciones paga-
das con arreglo a la legislacion de que se trate y, por otra parte, que dicho importe debe
ser actualizado y revalorizado, de manera que corresponda al que los interesados habri-
an pagado efectivamente si hubieran seguido ejerciendo su actividad en las mismas cir-
cunstancias en el Estado miembro de que se trata. Las modalidades de aplicacion del art.
47, por lo que respecta a Espafia, introducidas por el Reglamento 1248/1992, en el
punto 4 de la letra D) del anexo VI del Reglamento 1408/1971, se corresponden con
esta interpretacion, estableciendo estas disposiciones que la base media de cotizacién se
determina en funcién tGnicamente de los periodos de seguro cubiertos con arreglo a la
legislacion de que se trate, sin modificar el contenido de la letra g) del apartado 1 del
art. 47 del Reglamento 1408/1971 y sélo tienen por objeto asegurar su compatibilidad
con los principios enunciados en el art. 51 del Tratado. Ver también para este tema STJCE
de 17 de diciembre de 1999, 1.1.] 864.

2. CAMPO DE APLICACION

La STS de 19 de mayo de 1999, 1.1.] 786, determina el encuadramiento en la Seguridad
Social de los trabajadores dedicados a labores de extincién de incendios en una empresa
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de prestacion de servicios de prevencién y extincién de incendios. Segin dicha senten-
cia, la actividad de dichas empresas no es la actividad agraria que corresponde a las
explotaciones agricolas, sino la de prestacion de servicios para la conservacion de tales
explotaciones. La funcién laboral desarrollada por los especialistas (sofocacién de llamas
y establecimiento de lineas de control y liquidacién de las mismas) obliga a su encua-
dramiento en el Régimen General.

La STS de 25 de mayo de 1999, I.L. J 810, aplica la doctrina de la obligacién de la afi-
liacion a la Seguridad Social de los Consejeros-Delegados que no sean socios mayorita-
rios de la sociedad, sin tener en cuenta si éste ha estado afiliado en otra sociedad duran-
te un determinado periodo (supuesto de doble afiliacién), puesto que ello podria
generar una reduccion de las liquidaciones, pero no su anulacion.

Segtin la STSJ de Andalucia de 21 de mayo de 1999, 1.1L.] 1014, el personal de alta direc-
cién estd comprendido en el RETA cuando forme parte del érgano de administracion,
siempre que su actividad no se limite al mero ejercicio de funciones consultivas y ase-
soramiento y cuando comprenda la direccion y gerencia de la sociedad. Ahora bien, la
obligacién de encuadramiento en el RETA (bajo el régimen establecido por la Ley
66/1997) en puridad sélo nace a partir de 1 de enero de 1998 y no antes. Si no se prac-
tico el alta antes de 1 de enero de 1998 voluntariamente por el sujeto, la TGSS no puede
practicarla de oficio, de modo que dicha alta ha de dejarse sin efecto hasta el dia prime-
ro del mes natural (anterior a 1 de enero de 1998) en que voluntariamente se hubiera
solicitado.

Segtn la STJS de Galicia de 15 de abril de 1999, I.L. ] 706, solamente un control de la
sociedad mediante la tenencia de una participacién superior al 50 por ciento del capital
social excluye la ajenidad y dependencia, y en el supuesto de la sentencia el titular ni
siquiera es titular de participaciones en mas del 33 por ciento, por lo que carece de con-
trol alguno sobre la misma, ademas de carecer de control alguno ni ostentar poder de
direccion, por lo que es necesario encuadrar a este socio en el Régimen General. En la
misma linea, la STS de Andalucia de 21 de mayo de 1999, I.L.J 1015.

La STJS de Galicia de 20 de abril de 1999, 1.L. ] 709, sefiala que el hecho de que las tra-
bajadoras codemandadas estén casadas con los socios de una sociedad limitada y que su
régimen econdémico sea el de la sociedad de gananciales, no constituye causa para eli-
minar la condicién de trabajadoras por cuenta y orden de la sociedad, que ostentan por
la relacién contractual que con ella mantienen, de modo que su inclusion en el Régimen
General de la Seguridad Social es lo procedente. El matrimonio, ni siquiera en régimen
juridico de sociedad de gananciales, no elimina la personalidad juridica propia de cada
uno de los cényuges, por lo que carece de aptitud para impedir considerar que las tra-
bajadoras lo son por cuenta ajena de la sociedad como auxiliares administrativos. En la
misma linea, la STSJ de Andalucia de 7 de mayo de 1999, I.L. J 1008, para la cual, el
hecho de que el marido de la actora sea titular de 112 de las 450 participaciones, osten-
tando ademas la condicién de administrador solidario de la misma, no quiere decir que




sea determinante de la expresion de la voluntad social, por lo que la esposa del socio es
ajena a los avatares de la sociedad y no tienen un interés directo y coincidente en el nego-
cio que la sociedad regenta, debiendo deducirse de todo ello la existencia de retribucién
salarial como contraprestacién a la pretendida realidad del contrato de trabajo.

La STSJ de Galicia de 28 de mayo de 1999, I.L. ] 1003, encuadra a la actora dentro del
Régimen General como consecuencia de las siguientes circunstancias: a) Existe una presta-
cién de servicios que se ha mantenido viva desde el 1 de junio de 1989 hasta el 8 de junio
de 1995. b) Durante el tiempo que la actora ha prestado sus servicios como auxiliar admi-
nistrativa para la empresa de su madre, ha venido percibiendo un salario mensual de
110.600 pesetas. ¢) Aunque en el momento de solicitar la prestacién por desempleo vivia
con sus padres, la actora venia viviendo sola en domicilio distinto al de sus padres.

3. ENCUADRAMIENTO

En la STSJ de Aragén de 17 de mayo de 1999, 1.L.] 815 (recurso 59/1998) en orden a
la determinacién de la etiologia de la incapacidad permanente absoluta, si la misma deri-
va de accidente de trabajo o de enfermedad comtn o de ambas, se declara la necesidad
de cefiirse a las secuelas sobrevenidas con posterioridad a la afiliacién del beneficiario en
la Seguridad Social. En el caso concreto, la existencia de un defecto auditivo irreversible
preexistente a la afiliacion, si bien se valora a efectos de determinar si concurre o no la inca-
pacidad permanente absoluta, una vez reconocida la misma, no supone que dicha
incapacidad derive en parte de enfermedad comun, pues la tnica incidencia relevante
acaecida con posterioridad a la afiliacién del beneficiario a la Seguridad Social, es el acci-
dente laboral, al no haber secuelas posteriores a esta afiliaciéon que deriven de enferme-
dad comun.

La STSJ de Baleares de 3 de mayo de 1999, I.L. ] 820 (recurso 165/1999) interpreta
que la exigencia del requisito de alta debe modularse en ocasiones aplicando pautas de
equidad (art. 3 CC) en atencion a las particularidades de ciertos casos en que la aplica-
ci6n rigida de la norma puede conducir a resultados opuestos a la finalidad tuitiva del
sistema y, en definitiva, injustos. Tal razonamiento lleva a considerar al actor en situacién
asimilada al alta en el momento en el que se produjo el hecho causante —24 de junio de
1997— pese a que entonces so6lo trabajaba a tiempo parcial durante menos de doce horas
a la semana, al amparo del art. 12.3 ET, en su redaccion previa a las modificaciones intro-
ducidas por el RD-L 8/1997, la Ley 63/1997 y el RD 489/1998. Con esta interpreta-
cién, se declara al actor en situacion de invalidez permanente en el grado de absoluta
para toda profesién u oficio derivada de enfermedad comtn con derecho a recibir la
prestacion econoémica correspondiente.

La STSJ de Extremadura de 6 de mayo de 1999, I.L. ] 839 (recurso 236/1999), aplica
la interpretaciéon “humanizadora” del TS que atenta el requisito de alta o situacién asi-
milada, en relacién a un supuesto en que la falta de inscripcién como demandante de
empleo durante tres meses no es considerada como “un periodo significativo de desem-
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pleo sin la mas minima constancia que exteriorice esa falta de voluntad por el trabajo que
exige la doctrina del TS para excluir al trabajador de las prestaciones por invalidez recla-
madas” (FJ Unico). Igualmente la STSJ de Galicia de 16 de junio de 1999, 1.1.J 1186
(recurso 2432/1996), cabalmente, aplica la interpretacién humanizadora atenuadora del
requisito de situaciéon asimilada al alta para un supuesto en el que la actora, con caren-
cia suficiente, percibe prestaciones de desempleo al cesar en su trabajo y permanece
luego en desempleo involuntario pero inscrita como demandante de empleo, hasta que
por causa de grave enfermedad y hospitalizacién necesaria no puede mantener y reno-
var su inscripcién como demandante de empleo, situacidén esta que perdura hasta su
fallecimiento. La Sala entiende que su enfermedad y hospitalizacién le impidieron man-
tener su inscripciéon como demandante de empleo, como venia haciendo de forma regu-
lar antes de su hospitalizacion, circunstancia esta que hace necesario entender que se da
una situacién asimilada al alta en la Seguridad Social a la fecha de su fallecimiento, a efec-
tos de la posterior pensién de viudedad.

Por otra, la STSJ de Cantabria de 29 de junio de 1999,1.L.] 1173 (recurso 261/1998)
considera imposible aplicar la doctrina flexiblizadora del TS en orden a la constataciéon
del requisito de alta o situacién asimilada a un supuesto en el que bajo la apariencia de
un despido se produce un cese pactado, al no poderse hablar en este caso de una situa-
cién de paro involuntario.

4. GESTION

En materia de gestion, el TS en la Sentencia de 16 de junio de 1999, I.L.J 1086, reite-
ra la doctrina de que las entidades gestoras tienen la facultad de instar directamente el
reintegro de lo indebidamente percibido en relacién al complemento por minimos, sin
necesidad de acudir a la reclamacion judicial previa del art. 145 LPL. Por otro lado, la
prohibicién de revision de oficio que fija el art. 145 LPL se entiende que no es aplicable
cuando la entidad gestora que revisa el derecho es el INEM. En este sentido, la STSJ de
Canarias (Las Palmas) de 14 de mayo de 1999, I.L.J 1017, siguiendo la STS de 29 de
abril de 1996, entiende que los arts. 226 y 227 LGSS (antiguos arts. 21 y 22 de la ley
31/1984) suponen una excepcion a la aplicacion del art. 145 LPL al establecer el art. 227
que al INEM le corresponde “exigir la devolucién de las prestaciones indebidamente por
los trabajadores”. Segun la interpretacion del Tribunal, el precepto concede al INEM la
facultad extraordinaria de revision y ello en base a la propia especifidad de la proteccion
por desempleo, tanto contributiva como asistencial, en la que las prestaciones otorgadas
son de corta duracion, y la dificultad que tiene el INEM para recuperar de modo efecti-
vo lo indebidamente pagado “en razén de las circunstancias econdémicas que en estos
casos suelen concurrir”.




5. FINANCIACION

No existe jurisprudencia en la materia.

6. COTIZACION

El cambio de base de cotizacién a iniciativa de los afiliados al RETA sélo es posible si se
solicita antes de 1 de octubre del afio anterior al del cambio. En el supuesto de la STS]
de Madrid de 15 de abril de 1999, 1.1.. ] 732, el cambio de bases se solicitd en el mes
de enero de 1998, afio en que los dos solicitantes, inscritos en el RETA, tenian la edad de
49 anos. El Tribunal entiende que tal como se regula la eleccion de bases en el art. 43.2
del RD 2064/1995, de Reglamento general sobre cotizacion y liquidacion de otros dere-
chos de la Seguridad Social, el momento de eleccién se ha de precisar reglamentaria-
mente y ello no se ha realizado en las sucesivas Leyes de Presupuestos ni Ordenes
Ministeriales de cotizacién. Entiende el TS que, no obstante la derogacion del capitulo IV
del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, sobre cotizacion y recaudacion del RETA, toda-
via sigue vigente la Orden de 24 de septiembre de 1970, que establece la necesaria elec-
cién antes de 1 de octubre de cada afo.

7. RECAUDACION

R) Reintegro de prestaciones indebidas

La mayor parte de la jurisprudencia de este periodo en la materia reproduce la doctrina
del Tribunal Supremo en relacién con la aplicacion de los plazos general y excepcional,
el procedimiento a seguir y la cuantia a deducir del sucesivo pago de prestaciones regu-
larizadas para reintegrar lo indebidamente percibido por el beneficiario [asi, por ejem-
plo, STSJ de Navarra de 20 de mayo de 1999, I.L. ] 844 (recurso 224/1999), STSJ de
Asturias de 18 de junio de 1999,1.1.J 1026 (recurso 3503/1998), STSJ de Baleares de
9 de junio de 1999, 1.L.] 1029 (recurso 12/1999), y STSJ del Pais Vasco de 11 de mayo
de 1999,1.L.] 1075 (recurso 3244/1998)].

Debemos, empero, detenernos particularmente en otros pronunciamientos que refieren
algtin punto de cierto interés. Asi, la STSJ de Galicia de 14 de abril de 1999, 1.L.] 705
(recurso 1577/1996), en un supuesto en el que un beneficiario de pension de invalidez
permanente total percibia complemento por conyuge a cargo, declara la improcedencia
de éste, y el consiguiente reintegro de las prestaciones indebidamente percibidas por
dicho concepto, sobre la base de la interpretacion del art. 6.2 del RD 2547/1994, de 29
de diciembre, sobre revalorizaciéon de pensiones para 1995, y del concepto de depen-
dencia econémica. En este sentido, no se da la situaciéon de dependencia econdémica,
declara el Tribunal, si el cényuge es pensionista de la Seguridad Social, aun cuando el
conjunto de las rentas, excluida la pension de la Seguridad Social a complementar, resul-
tan inferiores al limite minimo marcado, ya que éste Gnicamente debe tenerse en cuen-
ta para el caso en que el conyuge no sea pensionista.
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Por otro lado, se manifiesta en la STSJ del Pais Vasco de 13 de julio de 1999, I.L.] 1143
(recurso 919/1999), que para determinar cuando debe concederse el complemento de
minimos, teniendo en cuenta que el concepto de renta no es univoco, deben computar-
se los rendimientos del capital inmobiliario, excepto los de la vivienda ocupada.Y ello,
en tanto supone una garantia que, en atencion a la situacion asistencial que pretende
satisfacer y al margen de cualquier consideracion a lo efectivamente cotizado por el cau-
sante, opera unicamente cuando el cimulo de todas ellas no llega al minimo sefalado al
efecto. Se requiere también, para causarlo, que los ingresos de otro orden que tuviera el
interesado no excedan de determinados topes. Asi, de acuerdo con la antedicha natura-
leza asistencial, su devengo nunca se consolida.

Finalmente, cabe sefialar que la STSJ de Catalufia de 9 de abril de 1999,1.1.] 715 (recur-
so 4151/1998), determina que el art. 40.c) de la OM de 15 de abril de 1969, en rela-
cién con la Ley General de la Seguridad Social de 1994, en cuanto a la revisioén del grado
de invalidez por mejoria, motiva que la pension por incapacidad permanente deja de per-
cibirse “a partir del dia siguiente a la fecha de la resolucién definitiva en que asi se haya
declarado”. En este sentido, prosigue, que el hecho de que una sentencia reconocida
firme declare ya la aptitud del en su dia declarado invalido, “no determina que se deban
considerar indebidamente percibidas hasta entonces, unas prestaciones econdmicas que
en su dia, tuvieron el amparo de las consiguientes resoluciones administrativas”.

B) Devolucion de cuotas en el Régimen de Trabajadores del Mar

La STS de 24 de mayo de 1999, Sala Tercera, I.L. ] 809, afronta un caso de devolucién de
cuotas de la Seguridad Social de los estibadores portuarios. El art. 25 del Texto Refundido
de las Normas Reguladoras del Régimen de Trabajadores del Mar (Decreto 2864/1974,
de 30 de agosto), otorga a cualquier empresa la posibilidad de que se le aplique el siste-
ma recaudatorio general de ingresos peridédicos de cuotas, en lugar de los especificados
en el art. 24, entre ellos el sistema de canon por tonelada, que era el que se venia siguien-
do en el caso examinado. Ahora bien, tal facultad de opcién debe entenderse referida hacia
el futuro; es decir, sélo se tiene el derecho a la devolucién de cuotas por aquellas cantida-
des pagadas en exceso desde la fecha de ejercicio de la opcién legalmente habilitada o, en
su caso, desde que tal derecho hubiese sido indebidamente negado.

C) Cuestiones procesales

Desde una perspectiva puramente procesal, dos sentencias merecen una somera cita. La
STS de 30 de junio de 1999, Sala Tercera, I.L. ] 949, dirime el parametro legal en base
al cual deba motivarse la suspension de la ejecucion de la recaudacion de cuotas. Se deter-
mina que el uso exclusivo del art. 91 del Reglamento de RREEAA de 1981 para decidir
sobre la suspension o no, no comporta limitacion alguna de derechos del interesado que
pudiera ser calificada como irrazonable, puesto que una interpretacién sistematica de los
arts. 16.1 de la Ley 40/1980, de 5 de julio y 191 del Reglamento General de
Recaudacion, llevan a determinar una remision a aquél. Por otro lado, en relacién con la




competencia de la jurisdiccion social, en la STSJ del Pais Vasco de 20 de julio de 1999,
LL. J 1145 (recurso 759/1999), se analiza un supuesto en el que se pretende, por la
parte actora, el incremento de la base reguladora de la cotizacién efectuada, en relacién
con las actualizaciones de Convenio que inciden en esas cotizaciones complementarias a
la Seguridad Social. Obsta a ello el Tribunal el hecho que tal peticion incide basicamen-
te sobre una materia cuya competencia resulta ajena al orden jurisdiccional social, inci-
diendo directamente en el orden contencioso-administrativo.

D) Entidades Locales y Seguridad Social

Segtn el art. 109 de la Ley 7/1985, de Bases del Régimen Local, se considera en la STS
de 14 de julio de 1999, I.L. J 1101, Sala Tercera, que las entidades locales poseen la
potestad de compensar deudas con la Seguridad Social, derecho que no puede verse per-
turbado por el Reglamento de Recaudacion especifico de la Seguridad Social, que no
puede alterar ni condicionar el derecho que la Ley reconoce a las entidades locales. Asi
pues, dicha compensacién puede acordarse por la entidad local cuando se trate de deu-
das vencidas, liquidas y exigibles.

8. ACCIDENTES DE TRABAJO Y ENFERMEDADES PROFESIONALES

R) Concepto de accidente

La STS de 23 de julio de 1999, I.L. ] 1133, aplica la doctrina ya contenida en otras sen-
tencias del Tribunal Supremo segun la cual no es descartable una influencia de los facto-
res laborales en la formacion del desencadenante de una crisis cardiaca. Las enfermeda-
des isquémicas del miocardio, sea una angina de pecho, sea un infarto de miocardio,
pueden verse influidas por factores de indole varia, entre ellos el esfuerzo o la excitacion
que son propios de algunas actividades laborales.

Segtin la STSJ de Madrid de 7 de mayo de 1999, I.L. ] 986, aunque la consolidacion de
la fractura derivada de accidente de trabajo fuera satisfactoria, la evolucién clinica fue
torpida, apareciendo cervicalgias y vértigos, asi como dolores lumbares bajos, lo que evi-
dencia que el accidente de trabajo incidi6é de alguna manera en la situacion del acto y, en
consecuencia, ésta merece la calificaciéon de accidente laboral.

La STSJ de Andalucia de 28 de mayo de 1999, I.L. J 1016, entiende que la baja del
demandante es continuacién del proceso anterior y, por tanto, derivada de accidente de
trabajo, por lo que no podria causar dos veces baja por accidente, ser dado de alta y nue-
vamente baja por enfermedad comun, presumiéndose que la ultima baja debe ser tenida
por accidente por agravacion de las enfermedades padecidas con anterioridad, maxime
cuando entre el alta médica por accidente y la nueva baja por enfermedad no existié
lapso de tiempo alguno. La significacién conceptual de accidente no queda reducido al
trauma violento y stubito que sea causa exclusiva y excluyente de una situacion irrever-
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sible, sino que se ve ampliado a supuestos en los que un traumatismo acttia como ele-
mento desencadenante de la enfermedad o defecto padecido por el trabajador, agudi-
zandolo o sacandolo de su estado latente, ignorandose si se hubiera o no patentizado si
no hubiese acaecido el siniestro.

B) Responsabilidad

Segtin la STS de 5 de mayo 1999, I.L. J 745, el hecho de la produccién del accidente
dentro de la esfera de responsabilidad del empresario principal en materia de seguridad
e higiene es lo que determina la extension a aquél de la responsabilidad en la reparacién
del dafio causado, pues no se trata de un mecanismo de ampliacién de la garantia en fun-
cién de la contrata, sino de una responsabilidad que deriva de la obligacién de seguri-
dad del empresario para todos los que prestan servicios en un conjunto productivo que
se encuentra bajo su control.

Segtn la STSJ de Castilla y Le6n de 7 de abril de 1999, 1.1L.] 1175, la no obligatoriedad
de realizar el estudio de seguridad e higiene en obras de presupuesto inferior a cien
millones, segun los Reales Decretos 555/1985, de 21 de febrero y 84/1990, de 19 de
enero, no excluye en cualquier caso la obligacion de velar por el cumplimiento de las
normas de seguridad en toda la obra, con independencia de su cuantia. No es cuestio-
nable, por tanto, la responsabilidad de aquella empresa que debié comprobar, y no lo
hizo, que los técnicos por ella contratados habian recabado los estudios previos e infor-
maciones mas elementales sobre las condiciones del terreno y seleccionado asi el méto-
do de trabajo mas adecuado. Mas ello no exonera de responsabilidad a la empleadora
directa del trabajador fallecido, por cuanto siendo ésta la que lo contratd, también era
deudora de seguridad para con el mismo, aunque dicha prestacion se efectuara en el cen-
tro de trabajo de otra empresa, obligacién que no cumplid, pues no se cercior6 de la
existencia de informacién previa sobre el tipo de terreno que se habia excavado antes de
iniciar los trabajos de construccién. La responsabilidad de ambas empresas es solidaria
(arts. 14.2, 24y 42.1 y 2 de la Ley 31/1995, de prevencién de riesgos laborales).

C) Recargo de prestaciones

Segun la STSJ de Catalufia de 3 de mayo de 1999, LL. ] 826, a los efectos de graduar el
recargo sancionador a imponer, ha de valorarse la trascendencia o gravedad del precep-
to infringido o medida de seguridad omitida, valorando el riesgo potencial de la maqui-
na, junto a la antigiiedad (tres afios) y categoria (oficial primera maquinista de caucho)
del trabajador, la gravedad de las lesiones sufridas por el trabajador demandado y el
numero de personas que pudieran haberse visto afectadas —sélo el demandado—, de
modo que la valoraciéon conjunta lleva a la conclusiéon de que el recargo ha de rebajarse
fijindose en el minimo del 30 por ciento.




D) Presuncion de la naturaleza laboral del accidente ex art. 115 LGSS

En la STS de 7 de mayo de 1999, I.L. ] 754, se estima el recurso de casaciéon para la unifi-
cacion de doctrina interpuesto por la Mutua, en el sentido de que los altos cargos societa-
rios y quienes atienden al gobierno permanente de la sociedad en calidad de administra-
dores unicos, administradores solidarios, consejeros delegados o cargos sociales similares,
tienen acceso al Régimen General de la Seguridad Social. Pero en el demandante concurren
simultaineamente la condicién de administrador general y de socio capitalista mayoritario,
pues ostenta el 51 por ciento de las acciones, por lo que el accidente sufrido por el deman-
dante no merece ser considerado como de trabajo, pues tal calificativo lo reserva el art. 115
de la LGSS a toda lesion corporal que el trabajador sufra como consecuencia del trabajo que
ejecute por cuenta ajena.

E) Enfermedades profesionales

Segtn la STSJ de Andalucia de 28 de enero de 1999, I.L. ] 681, cuando el causante no
es pensionista de invalidez permanente en grado de incapacidad permanente absoluta o
gran invalidez derivada de accidente de trabajo o enfermedad profesional, debe probar-
se que la muerte se debe a contingencias profesionales, sin establecer plazo alguno para
la enfermedad profesional. La circunstancia de que la Unidad de Valoracién Médica de
Incapacidades determinase que el fallecido no padecia silicosis valorable no significaba
que no existiese, sino que se encontraba en un grado incipiente.

La STSJ de Aragén de 17 de abril de 1999, I.L. J 815, se pronuncia en el sentido de la
valoracién conjunta de todas las secuelas concurrentes. Para fijar la incapacidad hay que
estar a todos los padecimientos que sufra el trabajador y que hayan dejado en él secue-
las de naturaleza irreversible, incluyendo los defectos anatémicos o fisiologicos congéni-
tos del lesionado.

F) Accidente de trabajo in itinere

Segtin la STSJ de Andalucia de 12 de mayo de 1999, 1.L.] 1009, si bien el accidente que
sufrio la actora tuvo lugar cuando iba hacia el trabajo, sin embargo las lesiones sufridas
no tienen relacion alguna con el trabajo, puesto que al dirigirse al trabajo no era preci-
samente el momento del “bocadillo” (cuando sucedio el accidente por el cual la traba-
jadora se cort6 en el dedo indice), salvo que ya el trabajador estuviera a disposicion de
la empresa con la suficiente antelacion, pero como ello no se desprende de los hechos
probados, es por lo que el nexo entre lugar de trabajo y domicilio no existe.

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

La cuestion litigiosa se concreta en determinar quién debe ser responsable del pago de la
indemnizacién por incapacidad permanente parcial por lesiones calificadas de accidente
de trabajo cuando la empresa estaba en descubierto de cotizaciones por accidentes de tra-
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bajo y enfermedad profesional cuando se produjo el hecho causante; si la empresa, con
pago anticipado de la Mutua, o si es directamente la Mutua. Al respecto, la STS de 25 de
enero de 1999, L.L. J 633, Sala Cuarta (Recurso 2345/1998), en unificacién de doctri-
na, aplica la doctrina contenida en anteriores sentencias (SSTS de 8 de mayo de 1997, 10
de marzo y 20 de abril de 1998) sobre la ponderacién de la responsabilidad empresarial
desde el punto de vista de la intensidad o trascendencia del incumplimiento, de modo
que dicha responsabilidad no se debe producir cuando los descubiertos son ocasionales
o esporadicos y de corta duracién, de modo que un simple retraso o impago de cuotas
no habria de constituir un motivo de asuncion de responsabilidad al no entenderse que
en estos casos exista una voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento de la obli-
gacion. En consecuencia “la responsabilidad empresarial en las prestaciones por falta de
cotizacién tiene que vincularse a un incumplimiento con trascendencia en la relacion
juridica de protecciéon, de forma que la falta de cotizacién imputable al empresario impi-
da la cobertura del periodo de cotizacién exigido”. De este modo, se aplica un principio
de proporcionalidad para determinar el alcance de la responsabilidad, “no en funcién de
la gravedad del incumplimiento, sino de la cuantia de la prestacién causada y de las
demas variables que determinan en su caso el importe del capital coste cuando se trata
de pensiones”. Conforme a esta doctrina, y en el caso enjuiciado, tratindose del impago
de ocho meses de las cuotas, se declara en la Sentencia que la conducta empresarial no
se puede configurar como un caso de resistencia empresarial, tratindose sélo de un
impago ocasional y esporadico, por lo que es la Mutua aseguradora la que directamente
debe responder de la indemnizacién.

Este mismo principio de proporcionalidad se recoge en la STSJ del Pais Vasco de 6 de
juliode 1999,1.L.J 1141 (recurso 595/1999), poniendo sin embargo el acento no tanto
en la ocasionalidad del incumplimiento empresarial, sino antes bien en su incidencia a
los efectos de determinar si, pese al descubierto, se retinen las cotizaciones suficientes
para causar derecho a la prestacién. Desde esta perspectiva, se seflala que el incumpli-
miento de las obligaciones de cotizacién sélo genera responsabilidad empresarial cuan-
do produce perjuicio en los derechos del trabajador, al impedirle completar el periodo
de carencia exigido; “fuera de este supuesto, el incumplimiento empresarial, aunque
prolongado, serd objeto de sancién administrativa, con independencia de la recaudacién
en via ejecutiva de las cuotas adeudadas con los pertinentes recargos, pero no debe deter-
minar un supuesto de responsabilidad empresarial, pues ello supondria sancionar dos
veces una misma conducta”. Para un supuesto similar respecto a una prestacién por
desempleo, en el que se estima desproporcionada la imputaciéon de responsabilidad a la
empresa, STSJ del Pais Vasco de 8 de junio de 1999, I.L. ] 1092 (recurso 564/1999).

La doctrina jurisprudencial sobre reparto de responsabilidades entre las mutuas de acci-
dentes de trabajo y enfermedades profesionales y el INSS, en los supuestos en que un tra-
bajador accidentado ve agravada posteriormente su incapacidad para el trabajo por la
existencia de enfermedades comunes, no se aplica en consecuencia en aquellos casos en
que las dolencias actuales que padeciera el trabajador, y que le incapacitan de forma abso-
luta para el ejercicio de toda profesiéon u oficio, aparecen desconectadas de las que sufrié




por la contingencia de accidente de trabajo. Al no haber existido realmente una agrava-
cién de éstas, no ha lugar a deducir cantidad alguna de la primera prestacion, ni a espe-
rar para comenzar el pago de la actualmente reconocida que ha de ir a cargo exclusivo
de la entidad que cubre el riesgo, esto es, el INSS. STSJ de Catalufia de 27 de mayo de
1999, I.L. ] 837.

La STSJ del Pais Vasco de 11 de mayo de 1999, 1.L.] 1076 (recurso 3445/1998) resuel-
ve la cuestion de determinar si el INSS esta obligado a anticipar el pago de la prestacién
de incapacidad temporal a quien ha iniciado tal situacién cuando trabajaba para un
empresario que no le tenia asegurado, cuando sin embargo tal baja laboral tenia su ori-
gen en lesiones causadas en un accidente no laboral sufrido con anterioridad estando el
trabajador dado de alta en el Régimen de Auténomos. El TS] resuelve aplicando la regla
general de la inexistencia de responsabilidad para el INSS por cuanto el trabajador no
estaba asegurado por su empresario al momento de iniciarse la situacién de incapacidad
temporal; regla general que no se altera a pesar de que la incapacidad temporal consti-
tuyera recaida de un accidente no laboral ocurrido muchos afios antes, cuando el traba-
jador si estaba asegurado.

Respecto a la cuestién de determinar la compatibilidad o no entre una prestacién de
incapacidad permanente parcial derivada de accidente de trabajo y una pension de inca-
pacidad total derivada de enfermedad, cuando una y otra situacién se reconocen en vir-
tud de distintas profesiones habituales del beneficiario, la STS de 21 de junio de 1999,
LL.J 907, Sala Cuarta (recurso 3128/1998), en unificaciéon de doctrina, resuelve sobre
su compatibilidad en base a considerar: a) que las secuelas derivadas del accidente de tra-
bajo son totalmente independientes de las que fueron tomadas en consideraciéon para
declarar la invalidez permanente derivada de enfermedad profesional del trabajador y el
grado de incapacidad de la misma; b) que las pensiones responden a situaciones distin-
tas y tienden a subvenir distintas situaciones de necesidad originadas por merma en la
capacidad laboral; ¢) que las profesiones habituales resultan en el caso enjuiciado distin-
tas a efectos de las prestaciones en conflictos (“vigilante en interior de minas y maqui-
nista conductor en el exterior de la mina”).

En el supuesto de un trabajador declarado en estado de invalidez que le da derecho a una
pension de cuantia diferente, pasard a percibir la nueva pension a partir del dia siguien-
te a la fecha de la resolucion definitiva en que asi se haya declarado, entendiéndose que
la “resolucion definitiva” es la administrativa que debi6 reconocer la revision solicitada,
por mas que no lo hiciera, STS de 24 de junio de 1999, IL. J 1089 (recurso
4758/1998), en unificacion de doctrina. Para un supuesto similar, de efectos econémi-
cos de la revision en la cuantia de la pension de jubilacion, STS] de Cataluiia de 14 de
junio de 1999, LL. ] 961. Igualmente, y tratindose de los de efectos econémicos de las
pensiones de invalidez permanente que se reconocen en revisiéon de un grado de invali-
dez con derecho a pension previamente reconocido, STSJ del Pais Vasco de 26 de junio
de 1999, 1.L.J 1099 (recurso 628/1999).

Por su parte, los efectos econémicos de la prestacion de invalidez permanente surjen con
la fecha del dictamen de la unidad médica de valoracion de incapacidades, conforme a
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lo previsto en el art. 13.2 de la Orden de 18 de enero de 1996 (desarrollando el RD
1300/1995), que sigue el mismo criterio mantenido con anterioridad por la
Disposicién Adicional de la Orden de 21 de noviembre de 1982, STS de 24 de mayo de
1999, I.L. J 791 (recurso 2887/1998), en unificacién de doctrina, siguiendo en este
punto la posicién mantenida en jurisprudencia anterior de la misma Sala (Sentencias de
10 de diciembre de 1997, 20 de enero de 1998 y 10 de marzo de 1999).

El trabajador tiene derecho a percibir la cantidad a tanto alzado correspondiente a su
declaracion de invalidez parcial, declarada por sentencia del Tribunal Superior, sin deduc-
cién alguna de lo percibido por incapacidad permanente total durante la tramitacion de
las reclamaciones efectuadas contra la misma. STS] de Catalufia de 21 de abril de 1999,
LL.J 721 (recurso 4325/1998), siguiendo en este punto la doctrina de unificacién con-
tenida especificamente en la STS de 14 de marzo de 1994.

De acuerdo con el art. 7.1 del Decreto 625/1985, el beneficiario de subsidio de desem-
pleo debera carecer, en el momento de la solicitud, de rentas que, en computo mensual,
superen el salario minimo interprofesional vigente, excluida la parte proporcional de las
pagas extraordinarias.Y a efectos del computo de rentas, el TS mantiene el criterio de que
“pueden ser tenidos en cuenta los rendimientos del capital mobiliario correspondientes
al afio anterior al momento del hecho causante, si el beneficiario no ha acreditado que
las mismas han disminuido o han desaparecido”, STSJ de Castilla-La Mancha de 11 de
junio de 1999, I.L. ] 952 (recurso 1004/1998).

Los periodos de trabajo inferiores a 12 meses cada uno, pero superiores a ese limite tem-
poral si se acumulan unos a otros y se alternan con la percepcién de desempleo contri-
butivo no generan una nueva prestacion por dicha contingencia, sino que producen la
reapertura, por el tiempo restante [art. 212.2.d) LGSS], del ya reconocido y no agotado
en su totalidad, puesto que “la ley no contempla la acumulacién de los periodos inter-
medios de trabajo inferiores a 12 meses”. STSJ de Galicia de 29 mayo de 1999, I.L. ]
1005 (recurso 2330/1996).

Respecto a la cuestion de determinar si el titular de una prestaciéon de desempleo, cuya
percepcion fue interrumpida antes de su agotamiento por la realizacién de un trabajo por
cuenta propia de 25 meses de duracion, al que sigui6é un contrato por cuenta ajena, tiene
o no derecho a reanudar la originaria prestacién no agotada, cuando sobreviene una
nueva situaciéon de desempleo por terminacion de la tltima actividad laboral por cuenta
ajena, la STS de 21 de septiembre de 1999, 1.1.J 1157 (recurso 3349/1998), en unifi-
caciéon de doctrina, recoge pronunciamientos anteriores (SSTS de 18 de marzo y 26 de
junio de 1998), en el sentido de reconocer el derecho a la reanudacién de la percepcion
de la prestaciéon por desempleo cuando cesan en la actividad auténoma.

Frente a la sentencia de instancia que apreciaba la excepcion de incompetencia de juris-
diccion en un supuesto de reclamacién sobre indemnizacion de dafios y perjuicios deri-
vado del error cometido en el expediente administrativo sobre reconocimiento de sub-




sidio de desempleo para mayores de 52 afios (que fue denegado por no acreditar la
carencia necesaria cuando la propia Tesoreria reconocié que no habia computado todos
los periodos), la STS] de Asturias de 11 de junio de 1999, I.L. J 1025 (recurso
3564/1998) aplica el criterio del TS (Sentencias de 10 de julio de 1995 y 26 de noviem-
bre de 1996), aun referido a indemnizaciones por defectuoso funcionamiento de los ser-
vicios médicos, para entender que el conocimiento y resolucién de la reclamacion liti-
giosa corresponde al orden social de la jurisdiccion, por cuanto dicha reclamacion se
sitda en el cauce de la Seguridad Social frente a una entidad gestora que actia no como
Administracion in genere, sino como gestora de la propia Seguridad Social que ha deter-
minado el perjuicio cuyo resarcimiento se solicitaba.

Validez, a los efectos de la cobertura del periodo de carencia, de las cotizaciones refe-
rentes a un periodo de tiempo en que el trabajador no estaba dado de alta en la Seguridad
Social, y que fueron pagadas a consecuencia del acta de liquidacién levantada por la
Inspeccion de trabajo, cuando tal abono se realizé antes de que aconteciera el hecho cau-
sante de la prestacion. Tales cotizaciones deben tomarse en consideracion a los efectos de
la cobertura del periodo de carencia, porque lo contrario (aceptar la retroactividad para
el pago de las cotizaciones y sus recargos por el empresario y negarla para liberar a éste
de la responsabilidad de las prestaciones) llevaria a una solucién contraria al ordena-
miento juridico: se trataria de una regla sancionadora sin cobertura legal y que se opon-
dria al principio non bis in idem (pues se sanciona dos veces la misma conducta por la via
directa de sancién administrativa a la falta de alta y al ingreso tardio de las cotizaciones
y por la via indirecta de un desplazamiento de la responsabilidad) y al principio de pro-
porcionalidad (pues la responsabilidad atribuida no guarda ninguna relacién con la gra-
vedad del incumplimiento, STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 1 de junio de 1999,
LL.J 1174 (recurso 721/1999).

La STS de 12 de mayo de 1999, 1.L.] 774 (recurso 3717/1998), en unificacién de doc-
trina, reconoce el derecho a la reposiciéon en el percibo de la pensién de orfandad, bene-
ficiandose de los nuevos limites de edad establecidos en la reforma del art. 175 LGSS,
operada por la Ley 24/1997, de 15 de julio, de Consolidacién y Racionalizacién del
Sistema de la Seguridad Social, a quien se le extingui6 el derecho al percibo por haber
cumplido 18 afios, dias antes de la entrada en vigor de la citada Ley. EI TS considera que
los efectos de la nueva Ley ampliadora de los beneficios de orfandad le son aplicables si
se tiene en cuenta y se armoniza el contenido de dos disposiciones: por un lado, la
Disposicion Adicional Octava de la Ley de Seguridad Social, carente de sentido si no se
aplicara la Ley 24/1997 a las prestaciones de orfandad ya causadas antes del 5 de agosto
de 1997, fecha de entrada en vigor de aquélla, con arreglo a la legislaciéon anterior; y por
otro lado, la Disposicién Transitoria Sexta bis de la LGSS (afladida por el art. 10.3 de la
Ley 24/1997) que instaura un régimen transitorio paulatino aplicable a los afios 1997 y
1998, respectivamente de 19 y 20 afios y de 20 y 21 en el supuesto de inexistencia de
ambos padres. En el supuesto litigioso la actora tenia 18 aflos en 1997 y 19 en 1998 con
lo que entraba dentro de los limites sefialados por la Disposicién Transitoria Sexta bis que
tampoco se entenderia si sélo se aplicara a quienes teniendo 18 afos en 1997, como la
actora, los cumplieran, sin embargo, a partir de 5 de agosto de dicho ato.
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Ante la cuestion de si la percepcion de una pension de jubilacion inferior al salario mini-
mo interprofesional enerva o no el concepto legal de “vivir a expensas” a efectos de
lucrar una pensién en favor de familiares, la STS] de Aragbn de 10 de mayo de 1999,
LL.J 812 (recurso 18/1998), recoge criterios jurisprudenciales anteriores sobre la inter-
pretacién de dicho concepto entendiéndose que el mismo no exige la indigencia del
interesado ni su tal dependencia econémica respecto del causante, de modo que se halla
dentro del marco de acciéon quien tiene una minima capacidad econémica, constituida
en este caso por una prestacion inferior al salario minimo interprofesional. En conse-
cuencia, reconoce el derecho a lucrar la superior pension en favor de familiares previa
renuncia a la que percibe por jubilacion, ejercitando la opcién del art.122 LGSS.

La STS de 12 de julio de 1999,1.L.] 1051 (recurso 4008/1998), en unificaciéon de doc-
trina, resuelve a favor de que la prestacion establecida en el RD 1276/1982, de 18 de
junio, en beneficio de los afectados por el sindrome téxico y denominada “ayuda eco-
némica familiar complementaria”, puede ser percibida por el afectado por el sindrome
que no vive en compaiiia de familiar alguno. La sentencia considera que la finalidad de
este complemento es garantizar unas retribuciones minimas a los afectados por el sin-
drome, “retribuciones que se incrementaban en funcién del nimero de componentes de
la unidad familiar, pero sin que ello impida que esta percepcién minima deba garanti-
zarse igualmente a quien vive solo”.

10. ASISTENCIA SANITARIA

R) Reintegro de gastos médicos por recurso a la medicina privada

Con ocasion del analisis del reintegro de gastos sanitarios ocasionados al ser operado en
una clinica privada ante la posibilidad de pérdida de vision total, se declara que los casos
de asistencia sanitaria urgente, inmediata y de cardcter vital, como supuestos que dan
lugar al reintegro de gastos médicos, no deben limitarse a los casos de peligro de la pro-
pia existencia, sino también cuando esa perentoriedad en aplicar la medida terapéutica
influya en algtn dafo irreparable a la integridad fisica del enfermo, STSJ de Andalucia
de 14 de enero de 1999, 1.L.] 676 (recurso 3231/1997).

Considerando inexistente el supuesto de urgencia vital para que proceda el reintegro de
gastos médicos —por acudir a la medicina privada— en supuestos en los que no se siguen
las indicaciones emitidas por el servicio médico del centro publico de la Seguridad
Social, STSJ de Andalucia de 7 de abril de 1999, 1.1.] 698 (recurso 3650/1998), STSJ
de Baleares de 8 de junio de 1999, I.1. ] 1028 (recurso 556/1998); o en un supuesto
de error de diagnodstico, que no cierra sin embargo, la posibilidad de pedir indemniza-
cién de dafios y perjuicios del Instituto Nacional de Salud, STSJ de Castilla y Le6n
(Valladolid) de 17 de mayo de 1999, 1.1.] 978 (recurso 396/1999); o cuando por con-
veniencia y no por necesidad se acude a la medicina privada, STSJ de la Rioja de 27 de
mayo de 1999, L.L. ] 848 (recurso 107/1999).




La STSJ de Cataluiia de 29 de abril de 1999, I.L. ] 724 (recurso 4758/1998), por otra
parte, estima la responsabilidad del Sistema Publico de Salud del costo del desplaza-
miento para recibir tratamiento ambulatorio de hemodialisis en centro asistencial radi-
cado en localidad distinta de la residencia del enfermo por entender que existen cir-
cunstancias especiales que asi lo exigen, como son el horario del tratamiento de
hemodialisis y el estado general de debilidad del enfermo.

B) Indemnizacion por defectuoso funcionamiento de los servicios sanitarios

En relacién a los supuestos de responsabilidad patrimonial de las entidades gestoras de
la Seguridad Social por los dafios y perjuicios causados por o con ocasion de la asisten-
cia sanitaria a los beneficiarios del sistema publico de la Seguridad Social, en un supues-
to en el que la aplicacion de la anestesia en una intervencién quirtrgica provoca la muer-
te del paciente, se determina que la responsabilidad aludida no exige necesariamente la
existencia de culpa o negligencia al modo de la clasica responsabilidad por culpa, sien-
do la entidad gestora suministradora del servicio publico de salud la que debe acreditar
la debida diligencia en la prestacion del servicio. Dicha diligencia no aparece acreditada
en el caso por la entidad gestora al no haber acreditado ésta la utilizacién de los medios
idoneos y racionales para disminuir el riesgo y la ausencia de informacién especifica y
detallada de los riesgos de la anestesia al paciente, circunstancia que lleva a declarar la
responsabilidad patrimonial de ésta. STS de 19 de abril de 1999, I.L. ] 665. Por contra,
y eximiendo de responsabilidad al ente gestor de la Seguridad Social en un caso de trans-
misién de VHC por transfusion, argumentando que el actor no ha probado la relacién
causal entre las transfusiones y la enfermedad que aqueja, STSJ de Andalucia (Granada)
de 7 de abril de 1999, 1.L.]J 699 (recurso 1275/1997).

Declarando también la responsabilidad del ente gestor de la Salud pueden consultarse, en
un caso de transmisién del SIDA como consecuencia de transfusién sanguinea practica-
da al paciente por no haber realizado el test del VIH-SIDA a la sangre trasfundida cuan-
do ya era obligatorio practicar dicho test, STS de 5 de mayo de 1999, I.L. ] 748; en un
supuesto de transmision de VHC por el hemofactor trasfundido en operacién quirdrgica
por desprendimiento de placenta, en la que el Servicio Navarro de Salud no logra probar
que la trasfundida fuera portadora del VHC antes de la transfusion, STS] de Navarra de
9 de junio de 1999, 1.L.]J 972 (recurso 403/1998).

Por contra, acogiendo la doctrina legal de la STS de 22 de diciembre de 1997, se deses-
tima la responsabilidad del ente gestor de Salud por transmisiéon del VHC a través de
transfusion sanguinea efectuada en 1983, por entenderse las consecuencias dafinas de la
misma derivadas de fuerza mayor, STSJ de Asturias de 18 de junio de 1999, 1.1.]J 1027
(recurso 3536/1998).
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11. INCAPACIDAD TEMPORAL

La fecha de solicitud del reconocimiento del derecho a la prestacion de incapacidad tem-
poral coincide con el parte de baja médica. Asi se entiende aunque se deniegue la pres-
tacion de incapacidad temporal en el RETA por descubierto en las cuotas mensuales de
manera que si la entidad gestora no manifiesta su oposicion al derecho al subsidio aun-
que si a su abono, no le resultara posible invocar las normas rectoras en materia de pres-
cripcién de las prestaciones de Seguridad Social. Por tanto, se deniega la pretension del
INSS de reconocer la IT con efectos econdémicos de tres meses antes de la segunda peti-
cién, una vez que el solicitante se puso al corriente de las cuotas, dado que las normas
en materia de prescripciéon (art. 43.1 LGSS) solo son invocables cuando el derecho toda-
via no ha sido reconocido lo que no es el caso, STSJ de Andalucia (Granada) de 28 de
abril de 1999, 1.1.J 703.

Alta médica de la Mutua por entender que las dolencias de la trabajadora no se corres-
pondian con la baja inicial originada por un accidente de trabajo. La STSJ de Catalufia
de 14 de julio de 1999, I.L. J 1219, entiende que, al margen de la influencia de otros
procesos de etiologia comun que alarguen el proceso de incapacidad temporal, la califi-
cacion de ésta es de profesional cuando la enfermedad o el defecto fisiologico se agrava,
agudiza o desencadena como consecuencia de un accidente de trabajo. Ello aunque la
actora padeciese ya de antemano una enfermedad de etiologia comtn que alargue la con-
valecencia.

La falta del periodo de carencia necesaria para tener derecho a una pensién de incapaci-
dad permanente no comporta aparejada la denegacion de la prérroga de incapacidad
temporal una vez ha transcurrido el plazo maximo de la duracién de ésta. La STSJ de
Catalufia de 28 de julio de 1999,1.1.] 1225, apoya este razonamiento en la misma inter-
pretacion que para la invalidez provisional aplicé el TS en la STS de 19 de noviembre de
1991, de manera que requiriéndose asistencia sanitaria y no necesitandose nuevas coti-
zaciones para la prorroga de la incapacidad ésta no se extingue porque el beneficiario no
tenga derecho a una incapacidad permanente.

12. MATERNIDAD

La STJCE de 27 de octubre de 1999, 1.1.] 851, mantiene que no se opone al art. 119 del
Tratado y al art. 11 de la Directiva 92/85 una clausula de un contrato de trabajo que
supedite, durante el permiso de maternidad a que se refiere el art. 8 de la Directiva
92/85, el abono de una retribuciéon mas elevada que la prestacién prevista por la legis-
lacién nacional en materia de permiso por maternidad al requisito de que la trabajadora
se comprometa a reintegrarse al trabajo después del parto y se comprometa a devolver la
retribucién percibida si no vuelve a trabajar por lo menos durante un mes al término de
su permiso de maternidad siempre que el importe de dicha prestaciéon no sea inferior a




los ingresos que percibiria la trabajadora en virtud de la legislacién nacional aplicable en
materia de Seguridad en el caso de interrupcion de sus actividades por motivos de salud.
El art. 8 de la Directiva 92/85 y el apartado 1 del art. 5 de la Directiva 76/207 no se opo-
nen a que una clausula de un contrato de trabajo obligue a una trabajadora que haya
manifestado su intencién de iniciar su periodo de maternidad durante las seis semanas
anteriores a aquella en que se prevea que se producira el parto, que esté en situacién de
incapacidad temporal retribuida por enfermedad relacionada con su embarazo inmedia-
tamente antes de dicha fecha y que dé a luz cuando se encuentra en situaciéon de inca-
pacidad temporal por enfermedad, a adelantar la fecha del inicio del permiso por mater-
nidad retribuido al comienzo de la sexta semana anterior a aquella en la se prevea que se
producira el parto o al comienzo del periodo de incapacidad temporal por enfermedad
cuando esta segunda fecha sea posterior a la primera. Una clausula de un contrato de tra-
bajo que impide a la mujer acogerse a la situacién de incapacidad temporal por enfer-
medad durante el periodo de catorce semanas del permiso por maternidad del que debe
disfrutar como minimo una trabajadora en virtud de la Directiva 92/85 no es compati-
ble con la norma comunitaria. Las Directivas 92/85 y la 76/207 no se oponen a que una
clausula de un contrato de trabajo limite el periodo en el que se devengan vacaciones
anuales al periodo de catorce semanas del permiso por maternidad y excluya del deven-
go de vacaciones el periodo de permiso por maternidad adicional que conceda el empre-
sario. Por ultimo, la Directiva 92/85 se opone a que una clausula de un contrato de tra-
bajo limite, en el marco de una Plan de Pensiones enteramente financiado por el
empresario, la adquisicién de derechos a pensiéon durante el permiso de maternidad a
que refiere el art. 8 de la Directiva, al periodo durante el cual la mujer perciba la retri-
bucién pactada en el contrato o prevista en la legislacion.

13. REGIMENES ESPECIALES

R) Régimen Especial de Trabajadores Autonomos

El requerimiento a un trabajador auténomo para que en el plazo de 30 dias se ponga al
corriente de pago de sus cotizaciones como requisito previo al pago de una prestacion,
no es una negativa de la Entidad Gestora al derecho sino sélo al pago de la prestacién,
por lo que el derecho se entiende reconocido aunque se halle suspendido su abono. En
consecuencia, la STSJ de Andalucia (Granada) de 28 de abril de 1999, 1.L.] 703 (recur-
s0 1279/1997), entiende que no seran aplicables las normas de prescripcion (tres meses
de retroaccién maxima) sino las de caducidad, que tnicamente penalizan la inaccién por
plazo superior a un afio.

La administradora unica de una sociedad que ostenta la mitad de las acciones, aun cuan-
do se declare probado que no percibe explicitamente remuneracion de la sociedad, ejer-
ce una actividad por cuenta propia cuya contraprestacion vendra dada por los resultados
de la empresa; siendo irrelevante que en un determinado momento no se obtengan
beneficios, como lo es para el encuadramiento del empresario individual o del profesio-
nal liberal que ofrecen productos o servicios el que éstos sean o no aceptados; entiende
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la STSJ de Madrid de 8 de abril de 1999, I.L. J 729 (recurso 6413/1998), que ello es
un supuesto al margen del contemplado en la Disposicion Adicional Vigésima Séptima de
la Ley General de Seguridad Social con vigencia a partir de 1998. A similar conclusién
llega la STS de 7 de julio de 1999, en unificaciéon de doctrina, L.L. J 1041 (recurso
3610/1998) en otro caso de administrador unico con el 50 por ciento de las acciones
societarias: la falta de ajenidad en este caso supondra la negaciéon de las especiales pres-
taciones por accidente de trabajo proporcionadas en el Régimen General al que erréone-
amente se afilié y cotizo el causante, sin que ello pueda influir en la calificacion juridi-
ca de la correcta afiliacién que debio establecerse.

La STS, Sala tercera, de 3 de mayo de 1999, I.L. ] 807 (recurso 9049/1991), reitera su
doctrina de 1996, de que para el encuadramiento de un trabajador auténomo debe acre-
ditarse fehacientemente el ejercicio efectivo de una actividad auténoma o la titularidad
de un establecimiento abierto al publico, no siendo suficiente la mera tenencia de una
licencia fiscal.

Desde el RD 2319/1993, de 29 de diciembre, en caso de incapacidad temporal los tra-
bajadores autonomos deben comunicar quién sera la persona que gestionara su estable-
cimiento. La STSJ de Andalucia(Sevilla) de 25 de febrero de 1999, I.L. ] 696 (recurso
3650/1997) considera correcta una acta de infraccién por falta de alta y cotizacion de
tal sustituto que se apoya, no en una comprobacién personal del controlador, sino en la
citada declaracién del trabajador auténomo sustituido.

Un trabajador auténomo con nacionalidad y residencia en un pais de la Unién Europea
no puede afiliarse al RETA sino a partir del establecimiento de su residencia en Espafia,
ya que el Reglamento (CEE) 574/72, por el que se establecen las modalidades de apli-
cacion del Reglamento (CEE) 1408/71 dice que “la persona que ejerza una actividad por
cuenta propia en el territorio de un Estado miembro estara sometida a la legislacion de
este Estado, incluso aunque resida en el territorio de otro estado miembro” significando
esto que se remite a la legislacion espafola cual si se tratara de un ciudadano espaiol, y
como el art. 7.5 de la LGSS exige en todo caso y sin distincion la residencia en territoio
espanol, la STSJ de Catalufia de 28 de julio de 1999, L.L. J 1222, establece los efectos
del alta en la fecha que fijé el interesado su residencia en Espafia.

B) Régimen Especial de Empleados de Hogar

La STS de 4 de mayo de 1999, LL. J 808, Sala Tercera (recurso 256/1996), examina la
legalidad y la constitucionalidad del Real Decreto 2064/1995 en lo que regula la coti-
zacién de los empleados de hogar. No se aprecia exceso reglamentario por cuanto era
necesario precisar cuando debe entenderse que se trabaja a tiempo parcial, y porque la
homogeneidad entre regimenes lo preceptta el art. 10 de la Ley General de Seguridad
Social como tendencia que puede supeditarse a variados factores. Ademas de que califica
repetidamente la Sala el trato distinto en materia de Seguridad Social como beneficioso:




para el sistema, para todos, para los trabajadores y para los empleadores, se rechaza repe-
tidamente (FD 3° y 7°) la infracciéon a la Directiva 79/7 sobre igualdad de trato entre
hombres y mujeres, por cuanto este régimen especial no lo es sélo para las trabajadoras
sino que se dirige por igual a los empleados de hogar de uno y otro sexo. Habiéndose
alegado por la asociacion recurrente infracciéon del principio constitucional de igualdad,
se rechaza que exista vulneracién del mismo porque “por un lado se trata de Regimenes
distintos y pueden por ello tener un distinto Régimen, y por otro las circunstancias del
trabajo especifico y la condicién de los empleadores, puede asimismo justificar un dis-
tinto tratamiento”.

C) Régimen Especial Agrario

No admite subsanacion alguna el rigor con el que se exige en este Régimen Especial el
requisito de hallarse al corriente del pago de cotizaciones, sin que exista un mecanismo
de requerimiento al pago extemporaneo de las mismas como el que se aplica en el RETA.
La STSJ de Canarias(Sta. Cruz de Tenerife) de 14 de junio de 1999, .L.] 1170 (recur-
s0 319/1999) recuerda la doctrina del Tribunal Supremo que, ante el inequivoco literal
de la norma, rechaza cualquier flexibilizacién en su aplicacion.

D) Régimen Especial de Representantes de Comercio

La STSJ de Murcia de 28 de junio de 1999, I.L. J 971, considera que en el Régimen
Especial de los Representantes de Comercio (hoy integrado en el Régimen General) no
se negaba la validez de las cotizaciones ingresadas fuera de plazo hasta la entrada en vigor
del Decreto 2499/1975, de 23 de agosto; que sucesivas medidas transitorias demuestran
que se aceptaban altas tardias y cotizaciones atrasadas sin recargo; y que la inclusién de
los agentes comerciales en dicho régimen no fue pacifica hasta 1980, por lo que no
resulta de aplicacion la normativa del Régimen General que niega efectos retroactivos a
las altas practicadas fuera de plazo.

14. INFRACCIONES Y SANCIONES EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL

La entidad gestora, cuando impone y ella misma ejecuta la sancién de pérdida de la pen-
sion de jubilacién durante tres meses (por la supuesta comision de la falta grave previs-
ta en el art. 17 de la Ley 8/1988) acttia como organo delegado del Estado a quien éste
confia, velando por los intereses generales, la potestad sancionadora. Se trata de un acto
sujeto al derecho administrativo en materia laboral, sobre el que no puede conocer el
orden social de la jurisdicciéon, correspondiéndole en consecuencia a la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa, STS] de Madrid de 13 de junio de 1999, I.L. ] 990 (recurso
616/1999)
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X. PENSIONES, DESEMPLEQOY 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 cronica los pronunciamientos que sobre las prestaciones de
desempleo, incapacidad permanente, jubilacion y muerte y supervivencia se han recogido
en los nimeros 6 a 9 de la Revista Informacién Laboral-Jurisprudencia (marginales J 751 aJ 1399).

1. PRESTACION POR DESEMPLEO

B) Cuestiones generales

Ante la decisién de un Juzgado de lo Social de declarar la incompetencia de la jurisdic-
cién para resolver las acciones de impugnacion de sanciones impuestas por el INEM, pre-
tendiendo su reserva al conocimiento de la jurisdicciéon contencioso-administrativa, la
doctrina de suplicacion ha entendido necesario corregir, por incorrecta, tal opcién inter-
pretativa. Asi, en relacién a la sancién por incumplimiento de la obligacién de comuni-
car a la Entidad Gestora de la contratacién realizada por el beneficiario de prestaciones
por desempleo, la resoluciéon dictada por el INEM:

“es recurrible ante los 6rganos de la jurisdiccion social por mandato del articulo 233 de
la Ley General de Seguridad Social que tiene su precedente en el articulo 31 de la Ley
31/1984, de 2 de agosto, en relacion con los articulos 46.4 y 53 de la Ley 8/1988, pre-
ceptos que (...) han dejado vigente el sistema de competencias que establecida (sic) el cita-
do articulo 31, razén por lo que (...) esta jurisdiccién es competente para revisar las reso-
luciones sancionadoras de la entidad gestora por falta grave (...)” —vid. SSTS 11 de
diciembre de 1991 y 30 de diciembre de 1994, cuya doctrina aplica la STSJ Andalucia
(Sevilla) de 15 de julio de 1999, I.L. ] 1287—.

C) Prestaciones de nivel contributivo

a) Sujetos beneficiarios

La STSJ Andalucia (Malaga) de 21 de mayo de 1999, IL. J 1015, como la STS, Sala
Cuarta de 17 de mayo de 1999 (I.L.] 781) —comentada en el ntimero anterior, crénica
X.1.C.a)—, dictada en unificacién de doctrina, vuelve a afrontar un problema que no ha
sido nada pacifico ni en la doctrina ni, sobre jurisprudencia, cual es el relativo al ade-
cuado encuadramiento en el sistema de Seguridad Social de los socios-administradores
de las sociedades de capital, si bien en este caso se trata de una “sociedad laboral” o
“sociedad de trabajadores”, lo que, para esta linea jurisprudencial, no deja de tener una
significacién importante para la resoluciéon del problema. La respuesta dada no presenta,
por tanto, una especial novedad respecto a una conocida y consolidada linea jurispru-
dencial del TS, sumandose, asi, a una larga serie de sentencias que, corrigiendo o con-
tradiciendo abiertamente otros planteamientos precedentes del propio TS, se muestra
proclive a aceptar la plena compatibilidad entre relacion laboral y relacién mercantil-
societaria, al menos en determinadas condiciones, con los consiguientes efectos en el




ambito de la proteccién social, como el reconocimiento del derecho a la prestacién por
desempleo —un analisis relativamente exhaustivo de las etapas evolutivas de esta ator-
mentada jurisprudencia en STS de 14 de julio de 1999, 1.1.]J 1101—.

Junto al encuadramiento en la Seguridad Social de los socios administradores de socie-
dades de capital, mercantiles o laborales, pero mas clasico, otro ambito especialmente
problematico en orden a identificar los sujetos beneficiarios de la prestaciéon por desem-
pleo, una vez constatada la existencia o no de una relacién laboral, es el relativo al traba-
jo de familiares. A este respecto existe una abundante y hoy ya relativamente concluyen-
te jurisprudencia en orden a determinar la compatibilidad del mantenimiento de un
vinculo laboral y la participacion social en la empresa familiar.

El articulo 1.3.e) de la LET y el art. 7.2 LGSS excluyen, como se sabe, sea del ambito de
la legislacion laboral sea, en consecuencia, de la proteccion de Seguridad Social, los tra-
bajos familiares, siempre que exista convivencia con el empresario salvo que se demues-
tre, por quien la invoca, la condicién de asalariado de quienes lo llevan a cabo. Por tanto,
debera quedar destruida la presunciéon mediante la acreditacién suficiente de la condi-
cién de asalariado del familiar.

A esta cuestion se enfrenta la STSJ de Catalufia de 25 de mayo de 1999, 1.L.] 832 —en sen-
tido andlogo STSJ de Andalucia (Granada) de 7 de mayo de 1999, I.L. ] 1008; STSJ de
Galicia de 28 de mayo de 1999, L.L. ] 1003—, que entiende que no existen datos suficien-
tes para desvirtuar la existencia del vinculo laboral mientras que si existen datos formales
y sustantivos que evidencian, por un lado, que su condicién de participe de la empresa es
minoritaria (alrededor del 10 por ciento), y por otro, su condicién de asalariada. A este res-
pecto, destaca en especial la afirmacion sobre el hecho de que la evidenciada:

“condicion de ‘parientes del empresario’, en puridad de conceptos, no puede darse cuan-
do el empresario es una persona juridica (...)".

b) Requisitos

Se remite al comentario de la STS de 1 de junio de 1999, I.L. J 873, realizado en el
ntmero 1 de esta Revista —v.g. crénica X.1.C.b)— en relacién a la cuestion relativa a la
determinacién de si para que se produzca la situacion legal de desempleo por despido
improcedente reconocido como tal en conciliaciéon administrativa es preciso, como se
entendia antafio (vid. STS 22 de septiembre de 1992), que se acuerde a favor del trabaja-
dor una indemnizacién no inferior al minimo legal o si puede ser inferior a este limite
cuando también lo sea el importe de la indemnizacién legal procedente en funcion del
tiempo trabajado. A este respecto, se sigue la doctrina ya resuelta en la STS de 5 de julio
de 1998 a tenor de la cual, lo que debe acreditarse en la situacion legal de desempleo es
que la indemnizacién pactada se ha determinado con arreglo al minimo legal estableci-
do en el art. 56.1.a) de la LET.

Por su parte, el art. 207.c) de la LGSS exige, entre otros requisitos para tener derecho a
las prestaciones por desempleo, encontrarse en situacion legal de desempleo, situacion que, a su
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vez, es determinada por el articulo 208 LGSS, cuando el trabajador se halle, entre otros
supuestos, en el caso de haber visto extinguida su relacion laboral por despido improce-
dente. Sin embargo, no nos encontrarfamos en ninguna de estas situaciones cuando exis-
te una resolucion del Ayuntamiento que reconoce la improcedencia del despido al resol-
ver la reclamacion previa planteada contra el cese. No obstante, ha de estimarse que la
exigencia de reconocimiento de la improcedencia del despido en acta de conciliacion se
extiende anal6gicamente a aquella situacién:

“ante la imposibilidad legal de conciliar y la obligaciéon de completar esa via administra-
tiva con cardcter previo al proceso, via a la que no se puede privar de posterior virtualidad
y eficacia, como ocurriria si, en este caso, no sirviera pra acreditar la situacién legal de
desempleo de quien acciona” —STSJ del Pais Vasco de 25 de mayo de 1999,1.1.] 1078—.

El art. 208.4 LGSS determina una situacion legal de desempleo particular, en aquellos
supuestos en que “los trabajadores fijos de caracter discontinuo carezcan de ocupacién
efectiva”. Para la determinacion de esta situacién de desempleo la STSJ de Galicia de 25
de junio de 1999, 1.1. ] 1187, contempla un supuesto absolutamente singular y atipico
que implica, como reconoce la propia sentencia una “contradicciéon semantica”, por cuan-
to sostiene que la trabajadora actora ha sido contratada como fija discontinua en régimen de inte-
rinidad, segin una construccién, a nuestro juicio imposible juridicamente, tan sélo paran-
gonable a aquel despropésito que es la categoria de trabajadores indefinidos pero no fijos
construida ex nihilo por el TS en el ambito de la Administracién Pablica. La determinacién
de la naturaleza juridica del vinculo lejos de resolver el conflicto causado supone la inte-
gracién o, mejor, yuxtaposicion de las dos perspectivas de analisis concurrentes: la de la
modalidad de contratacién empleada, que revela un tipo contractual temporal como es el
contrato de interinidad por vacante, por un lado, la de los servicios prestados de forma
efectiva, que nos situaria ante una prestacion de servicios fijos discontinuos, por otro. Este
enfoque yuxtapuesto serd el que permita, con mas que dudoso planteamiento conceptual
y normativo, considerar la situaciéon como de desempleo, atendiendo mas a la naturaleza
de los servicios que a la modalidad contractual, por cuanto el legislador situaria:

“la esencia de la figura —fijeza discontinua— en el tipo de actividad y no en su contingencial
forma de contrato, por lo que también habran de ser considerados ‘trabajadores fijos diconti-
nuos’ los contratos de forma interina para cubrir vacante de ejecucion intermitente o ciclica”.

La explicacién dltima de una decisién, quizds compartible en el resultado final, pero
adornada de una fundamentacién sorprendente y discutible, revela una aplicaciéon clara-
mente equitativa, que no apura convenientemente otros criterios primarios de interpre-
tacion legal y jurisprudencial. Responde, pues, a un cierto “justicialismo de ocasiéon”,
que fundamenta prioritariamente el reconocimiento de las prestaciones por desempleo
interesadas, atendiendo tanto al:

“a) innegable dato de mediar concreta situacioén de necesidad —defecto de ingresos— en los
periodos de inactividad ciclica, con involuntariedad del cese; b) a que no parece razona-




ble que las condiciones de trabajo —léase desempleo— del trabajador sustituto sean infe-
riores a las del trabajador sustituido, y ¢) al general principio pro operario, que opera en
el campo de la interpretacién normativa y tiene efectividad cuando medie duda racional
respecto de los efectos juridicos que anudan a una determinada situacion factica, si su apli-
cacion es conforme a las exigencias de la equidad —evidente en el supuesto enjuiciado,
seglin nos parece—...".

d) Cuantia y dinamica de la accién protectora

La STSJ de Galicia de 29 de mayo de 1999, I.L. J 1005, afronta una cuestién que no
plantea particulares problemas interpretativos a tenor del claro tenor literal de la norma-
tiva vigente y que, a diferencia de otros aspectos normativos, no ha experimentado nove-
dad legislativa alguna desde 1984. La cuestion litigiosa se limita a determinar si los peri-
odos de trabajo —inferiores a 12 meses cada uno, pero superiores a ese limite temporal
si se acumulan unos a otros— que se alternan con la percepcion de desempleo contribu-
tivo, generan nueva prestacion por dicha contingencia o producen la reapertura —por el
tiempo restante— del ya reconocido —no agotado en su totalidad—. El problema esta
resuelto en los articulos 210.3.1, 212.1.d), 213.1.d) LGSS, de los que se desprende con
claridad la imposibilidad legal de acumulacién de los periodos intermedios de trabajo
inferiores a 12 meses.

En cambio, si se reconoce a los beneficiarios de una prestaciéon de desempleo, que hayan
interrumpido la misma por la realizacién de un trabajo por cuenta propia superior a
doce meses —en el caso de 25 meses de duracion—, el derecho a reanudar la percepcién
de la prestacion cuando cesan en la actividad autéonoma, segtin reconoce la STS de 21 de
septiembre de 1999, I.L. J 1157—. Esta sentencia recoge la doctrina ya unificada por la
SSTS de 18 de marzo de 1998, dictada en Sala General, y 26 de junio de 1998, en la que,
ante la laguna legal existente en el art. 210.3 LGSS, se opta por aquella interpretacion
favorable al reconocimiento de tal derecho, andlogamente a lo que sucede cuando los
periodos intermedios de actividad lo son de trabajo por cuenta ajena. En favor de esta
solucion existirian diversas razones, entre las que merece destacar la valoracién positiva
del trabajo en nuestro ordenamiento constitucional, con independencia de que el mismo
sea prestado por cuenta ajena o por cuenta propia, asi como por “salud financiera de la
Seguridad Social” [para el comentario de esta doctrina se remite a nuestro comentario
en el nimero anterior de esta Revista en crénica X.1.C.d)].

El ejercicio de las facultades de autotutela de las Entidades Gestoras del Sistema de la
Seguridad Social, incluida la facultad de revisién de oficio de actos declarativos de dere-
cho, esta siendo objeto en los tltimos afios de un intenso tratamiento judicial, en gene-
ral para limitar la extension de las mismas en aras de una mayor seguridad de los dere-
chos de los beneficiarios. No obstante, en este marco, el INEM sigue manteniendo una
posicién ciertamente singular, que se ha visto reforzada en las sucesivas reformas, en
linea con las propias restricciones que esta prestacion ha venido sufriendo desde 1984.
Esta posicién “singular” ha sido reconocida reiteradamente por la jurisprudencia en
interpretacion de esta legalidad expansiva de las facultades de control de la Entidad
Gestora de la prestacion por desempleo.
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En esta direccion, la STS] de Canarias (Las Palmas) de 14 de mayo de 1999,1.1.J 1017,—
también la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 15 de julio de 1999, 1.L.] 1287, respecto de
la posibilidad de pedir directamente el reintegro de prestaciones indebidas (v.g. art.227
LGSS; SSTS de 28 de junio de 1995, 6 de octubre de 1995 y 12 de junio de 1996)—,
afronta la cuestion relativa al alcance de la facultad revisoria de las Entidades Gestoras en
el marco del articulo 145 LPL. Mas en concreto, si suscita el problema de determinar si
constatadas omisiones o inexactitudes por parte del beneficiario de una prestacion de
desempleo en la declaracién que determiné el reconocimiento del derecho puede, el
INEM, revisar de oficio el acto administrativo que lo declara. La solucién vendria dada
por la doctrina dictada por el TS en su Sentencia de 29 de abril de1996, dictada en Sala
General, luego ratificada por la STS de 12 de junio de 1996 y por la STS de 26 de enero
de 1998, en la que se reconoce la plena facultad revisoria del INEM, en virtud del esta-
blecimiento en su favor de una:

“excepcion al principio general de prohibicion de revision de oficio de las prestaciones
que establece el articulo 145 LGSS (...)"

Esta trascendente regulacion excepcional encontraria su fundamento tanto en las espe-
ciales condiciones y circunstancias que caracterizan esta prestacion, en especial la dura-
cién determinada y generalmente no dilatada de la proteccion que se otorga a los desem-
pleados, a lo que se uniria la practica imposibilidad que tiene la entidad de recuperar de
manera efectiva lo que haya pagado indebidamente. Pero sobre todo, aplicando una espe-
cie de “presuncién de fraude”, el TS, argumenta este privilegio de autotutela adminis-
trativa reconocido al INEM en:

“los altos niveles de fraude que por desgracia se producen en esta concreta area de pro-
teccién, todo lo cual hace que la norma general que contiene el mencionado articulo 145
sea totalmente inadecuada en lo que respecta a la prestacion y subsidio por desempleo, y
por ello el legislador (vid. art. 22 Ley 31/1984, hoy art. 227 Texto Refundido LGSS) ha
estatuido la disposicion excepcional comentada (...)".

El incumplimiento por parte del beneficiario de la prestacion de la obligaciéon de solici-
tar la baja cuando se produzcan situaciones de suspension o extincién del derecho, o se
dejen de reunir los requisitos exigidos para su percepcién [art. 231.e) LGSS], lleva con-
sigo la pérdida o extinciéon del derecho, asi como también dejar sin efecto la inscripcion
como desempleado y la pérdida de los derechos que como tal tiene reconocidos.
Ademads, tal comportamiento es considerado como falta grave en el articulo 30.2.2 LISOS
—y art. 46—. Estas situaciones “sancionadoras” son las analizadas por la STSJ de Castilla y
Le6n (Valladolid) de 17 de mayo de 1999, I.L. ] 980, —igualmente STSJ de Andalucia
(Sevilla) de 15 de julio de 1999, 1.1.] 1287, y también, aunque tangencialmente, STS
de 19 de julio de 1999,1.L.] 1102—.

En relacién a los incumplimientos empresariales, el art. 126 LGSS, una vez advertido que
cuando el derecho a la prestacion se haya causado por haberse cumplido los requisitos




legales (alta y, en su caso, los periodos de cotizacién) la responsabilidad corresponde a la
Entidad Gestora —o Entidades Colaboradoras—, establece la responsabilidad del empresario
por eventuales incumplimientos de las obligaciones de cotizacién (v.g. descubiertos de
cotizacién permanentes o mas o menos prolongados en el tiempo). A estos efectos, cons-
tatada la permanente falta de desarrollo reglamentario de esta cuestion, segin una denun-
cia undnime y largamente reiterada por la doctrina cientifica y la jurisprudencia ya desde
la LGSS/74 —vigente a estos efectos con “valor reglamentario”—, y escudada en el reforza-
miento legal de la vigencia del principio tutelar de automaticidad de las prestaciones (v.g.
art. 126.2 LGSS), que actua como garantia de efectividad de realizacion del interés pabli-
co a la proteccion de las situaciones de necesidad, la jurisprudencia ha venido realizando
una decidida, aunque inicialmente vacilante, interpretacion netamente civilista de esta res-
ponsabilidad favorable al empresario —vid. SSTS de 29 de enero de 1980, 16 de febrero de
1981, 27 de febrero de 1996, 29 de mayo 1997, de 12 de febrero de 1998—.

Esta interpretacién marcadamente privatista, que ha supuesto un notorio esfuerzo juris-
prudencial por moderar la responsabilidad empresarial, corrigiendo el rigor de las inter-
pretaciones objetivistas mediante la introduccién de importantes elementos subjetivos,
puede apreciarse, al menos, en dos elementos que han marcado la evolucién jurispru-
dencial, tal y como recoge ampliamente la STSJ del Pais Vasco de 8 de junio de 1999,
I.L.J 1092. Asi, por un lado, se vincula estrictamente la responsabilidad con la constata-
cién de un perjuicio concreto para el derecho del trabajador como consecuencia del
incumplimiento empresarial —por ejemplo, imposibilidad de completar el periodo de
carencia—, en ausencia del cual no se generaria tal responsabilidad (vid. SSTS de 9 de
tebrero 1998, 25 de mayo 1998, 9 de junio de 1998, 23 de septiembre de 1998). Por
otro, la imputaciéon de responsabilidad debe respetar estrictamente las exigencias del
principio de proporcionalidad, lo que exige atender a la gravedad del incumplimiento,
que podra apreciarse atendiendo a criterios tales como la:

“ (...) voluntad rebelde al cumplimiento de sus obligaciones, o permanente o muy pro-
longados periodos de falta de cotizaciéon (...)".

f) Compatibilidad e incompatibilidad

La significativa cuestion relativa a la compatibilidad del percibo de la prestacion por desempleo con un
trabgjo a tiempo parcial se plantea en la STS] de Catalufia de 21 de mayo de 1999,1.1.J 831,
que estima el recurso presentado por la Entidad Gestora —v.g. INEM— contra la sentencia
del Juzgado de lo Social, en la que se reconoci6 el derecho de la trabajadora a la presta-
cion. Esta sentencia de instancia hace una aplicacién manifiestamente incorrecta del blo-
que normativo aplicable a esta situacién, en especial del art. 221.1 LGSS y del art. 209.1
LGSS, por cuanto no sélo se excluye cualquier deduccién por la concurrencia del con-
trato a tiempo parcial sino que, ademds, se posibilitan efectos retroactivos para momen-
tos anteriores a la solicitud inicial, lo que carece de fundamento legal (vid. a sensu contrario
art. 97.2 LGSS, relativo a la pérdida de los dias demorados).

El analisis del tipo de infraccién administrativa en que se concreta el percibo de presta-
ciones por desempleo con el trabajo por cuenta propia o ajena, salvo el realizado a tiem-
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po parcial, considerado desde la Ley 31/1984 como muy grave, es el objeto de la STS,
Sala Tercera, de 19 de julio de 1999, I.L.J 1102. A tal fin, resultaria indiferente para la
comision de esta infraccion el régimen de encuadramiento en la Seguridad Social como
administrador tnico, sujeto o no al RGSS.

D) Nivel asistencial: los subsidios por desempleo

a) Requisitos generales

Dada la naturaleza asistencial de los subsidios por desempleo, sin perjuicio de la incorpo-
racion de una, ciertamente, incoherente y disfuncional l6gica contributiva, se plantea con
frecuencia el problema de determinar las rentas computables a los efectos de determinar
si concurren o no los requisitos de cardcter econémico —v.g. carencia de rentas suficientes—
exigidos por la legislacion reguladora. En este sentido, la STSJ de Castilla-La Mancha de
11 de junio de 1999, 1.L.] 952, estima incluidos los rendimientos del capital mobiliario,
correspondientes al afio anterior al momento del hecho causante, si el beneficiario no ha
acreditado que las mismas han disminuido o han desaparecido. Se recoge la doctrina ela-
borada por la STS 23 de marzo de 1995 en interpretacién del art. 7 RD 625/1985.

No obstante, esta naturaleza compleja de los subsidios, estd permitiendo a los Tribunales
reconstruir o integrar las lagunas del régimen juridico de este nivel a través de la aplica-
cién, no siempre coherente ni suficientemente ponderada, ya de las reglas de la protec-
cioén asistencial ya, cada vez mas, de las reglas de las prestaciones contributivas de desem-
pleo. Consecuentemente, pese al caracter asistencial de la prestacién de los subsidios por
desempleo asignado por la norma, aquél asume una dimensién mas nominal que real,
pues depende del periodo de ocupacién cotizado que se acredite, no computable tam-
poco para el reconocimiento de otro derecho. Por tanto, conforme a los arts. 215.a).2.a)
y 216.2 LGSS, el derecho al subsidio nace a partir del dia siguiente a la situacién legal de
desempleo, de modo que:

“la demora en ejercitar el derecho s6lo conlleva la reduccion de la duracion del mismo en
tantos dias como aquélla se produzca, pero no el que el derecho nazca en un momento
posterior, como con mas claridad expresa el articulo 209.2 para las prestaciones contribu-
tivas, precepto que aclara el significado del inciso final del articulo 219.1, pues a situa-
ciones juridicas semejantes no puede darles la Ley una solucién diferente, (...)"—-STSJ de
Andalucia (Sevilla) de 4 de junio de 1999, I.L.J 1164—

b) Beneficiarios
b") Subsidio de prejubilaciéon
El subsidio de desempleo para mayores de 52 aflos, también conocido como “subsidio

de prejubilaciéon” sigue alimentando intensamente la actividad judicial, habiéndose mos-
trado en estos tltimos afos como una fuente inagotable de problemas de interpretacién




y aplicacion. No obstante, la cuestion debatida por la STS, Sala Cuarta, de 25 de mayo de
1999, I.L. J 793, como es la flexibilizacién, mediante la doctrina del paréntesis, de la
interpretacion relativa a la conflictiva exigencia del periodo de carencia especifica de 2
afios dentro de los 8 afios inmediatamente anteriores, ya ha sido objeto de unificacion
de doctrina en pronunciamientos anteriores [art. 161.1.b) LGSS], aunque puede encon-
trarse alguna decisién que parece resolver en una linea no plenamente coincidente.
Puesto que esta sentencia fue objeto de comentario en el anterior numero (vid. crénica
X.1.D.b.b’ del numero 1 de esta revista) a ella remitimos.

Si la referida cuestion evidencia el cardcter contributivo que en cierta medida presenta
este subsidio, el problema discutido por la muy importante STS, Sala Cuarta, de 31 de
mayo de 1999, I.L. J 926, nos sitia ante su faceta asistencial, en cuanto su reconoci-
miento se condiciona a la constatacién de una situacién de necesidad social mediante la
acreditacion de la ausencia de rentas suficientes. Este pronunciamiento del TS, dictado en
unificacién de doctrina, tiene importancia porque viene a corregir la interpretacion
extremadamente amplia proporcionada por la doctrina de suplicacién del TS] de
Andalucia, que ya fue objeto de comentario fuertemente critico por nuestra parte en el
numero anterior (vid. crénica X.1.D.a del nimero 1).

El problema juridico se centra en la interpretacion y aplicacion del articulo 215.1.1 de la
LGSS, en orden a determinar si la plusvalia obtenida por la venta de un inmueble por el
beneficiario de prestacion por desempleo de cardcter asistencial, debe computarse o no en
las rentas anuales del sujeto, con la finalidad de precisar si, en el periodo mensual, ese
ingreso junto a los demas supera o no el 75 por ciento del SMI. A este respecto, podemos
encontrar diversos pronunciamientos en torno a la identificacién del contenido del tér-
mino “rentas de cualquier naturaleza”, habiendo optado la referida doctrina de suplica-
ci6on del TSJ de Andalucia —vid. STSJ de Andalucia (Sevilla) de 12 de febrero de1998— por
una nocion extremadamente amplia, concretando el concepto con una remisién a la legis-
lacién tributaria [art. 57 en relacién art. 59.1.a) Ley 18/1991, de 6 de junio, IRPF). Segtin
esta normativa, la diferencia entre el precio de adquisicién y el de enajenacién o venta de
un inmueble representaria una renta a computar en el sentido del articulo 215.1 LGSS.

En cambio, otra doctrina judicial de suplicaciéon —ejemplo, STS] del Pais Vasco de 12 de
noviembre de 1996—, utilizada como contraste, entendid que un incremento patrimo-
nial irregular no constituye un ingreso o renta a los efectos del entonces vigente art.13.1
de la Ley de Proteccién por Desempleo, sino una cantidad que se percibe por una sola
vez. Fsta formaria parte del patrimonio a igual que el inmueble antes de ser enejenado,
si bien lo que ocurriria ahora es que se cambia el inmueble por su valor en el mercado,
de tal manera que la situacién econdmica de quien siendo titular de un inmueble era al
tiempo beneficiario del subsidio por desempleo sigue siendo, por tanto, la misma aun-
que la venta se realice por un importe superior al de su adquisicion.

El criterio mantenido por la STS de 31 de mayo de 1999 se aparta abiertamente de la
doctrina del TSJ de Andalucia para concluir en favor del fallo del TS] del Pais Vasco, adop-
tando una interpretacion que se comparte por resultar mas acorde, a nuestro juicio, con
nuestro sistema de proteccion social, a la luz de algunos de los valores y principios cons-
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titucionales que lo inspiran (vid. suficiencia de las rentas, solidaridad). A tal fin, el TS, en
la alternativa entre cubrir lo que considera una laguna normativa con la remisién al
Derecho Tributario o bien al Derecho Comun, opta claramente por esta segunda, dada la:

“mayor similitud en el objeto de regulacién y su aplicacion supletoria en otros campos del
ordenamiento juridico (...)".

Consecuentemente, en virtud de una interpretacion gramatical, teleologica y sistematica
del concepto “renta de cualquier naturaleza”, e identificadas las principales claves inter-
pretativas en el Codigo Civil y en la finalidad de proteccién solidaria perseguida por el
art. 215.1 LGSS, se llega a la conclusién de que:

“la diferencia entre el precio de adquisicién y el de enajenacion de un inmueble no repre-
senta una renta a computar en el sentido del articulo 215.1.1 de la Ley General de la
Seguridad Social (...)".

La STS comentada cuenta con un voto particular disidente, favorable a configurar como
determinante el concepto de renta derivado de la legislacién tributaria. Una vez mas, pues,
el recurso a la legislacion comun implica una opcién tuitiva del beneficiario, a diferencia
de lo que suele suceder cuando se aplica supletoriamente una legislacion pensada en garan-
tizar el maximo compromiso del ciudadano en virtud de su real capacidad contributiva. La
diferente finalidad de ambos sectores normativos justifica una diferente solucion.

La faceta contributiva del subsidio vuelve a aparecer, también en una perspectiva garan-
tista de los derechos de los beneficiarios, aunque en realidad supone una interpretaciéon
favorable a la racionalizacién de fondos publicos gestionados por el INEM, para deter-
minar la extension de los principios de responsabilidad empresarial por incumplimien-
to de sus obligaciones de Seguridad Social, cuando por tal omisién no se cumplan los
requisitos de carencia. A tal fin, la STS de 8 de junio de 1999,1.L.] 915, recuerda su doc-
trina sobre la aplicabilidad a las prestaciones del Sistema de Seguridad Social, entre las
que se incluyen estos subsidios, que “no es absolutamente asistencial, sino en parte con-
tributivo, al estar sometido a una carencia de seis afios para la contingencia del desem-
pleo, y a la genérica establecida para la jubilacién (...)", de los preceptos reguladores de
la responsabilidad empresarial.

Sin embargo, el cardcter extremo de la regla y su determinacion, han llevado a la mode-
racion por la propia jurisprudencia. Asi, ha aplicado en sentido favorable al empresario
los principios propios del Derecho Sancionador, tales como el principio de proporcio-
nalidad y principio de no bis in idem, en situaciones en que se ha constatado la falta de cum-
plimiento del deber de pagar las cotizaciones durante un determinado periodo en el que
el trabajador, pese a prestar servicios, no estaba dado de alta, pero objeto de liquidacion
por la Inspeccion de Trabajo. En estos casos, la jurisprudencia del TS, en Sentencias de 27
de febrero de 1996 y 31 de enero de 1997, aplicada para resolver el supuesto debatido
en la STSJ de Castilla y Leon (Valladolid) de 1 de junio de 1999,1.L.] 1174 —con carac-




ter general recoge esta jurisprudencia la STSJ del Pais Vasco de 8 de junio de 1999, I.L.
J 1092—, precisé que tales cotizaciones:

“se deben tomar en consideracion a los efectos de la cobertura del periodo de carencia,
porque lo contrario (aceptar la retroactivad para el pago de las cotizaciones y sus recargos
por el empresario y negarla para liberar a éste de la responsabilidad de las prestaciones)
llevaria a una solucién contraria al ordenamiento juridico, pues, como ya se sefiala en la
sentencia de 24 de julio de 1995 para un supuesto similar, se trataria de una regla sancio-
nadora sin cobertura legal (que no podria entenderse ortorgada a partir de una mera remi-
sién al reglamento) (...)".

d) Compatibilidad e incompatibilidades

La STSJ de Catalufia de 25 de mayo de 1999,1.L.] 834, considera incompatible el incremento
del 20 por ciento que sobre la prestacion de invalidez permanente —hoy IT—, previsto en el
art. 139.2 LGSS, con la percepcién de subsidio para mayores de 52 afos. Asi, se entiende:

“que dado que el citado incremento estd previsto para no producir un perjuicio econo-
mico al trabajador, que por las causas ya sefialadas se presuma con dificultad de obtener
empleo, no estd previsto para aquellos casos en que no se produce tal perjuicio”.

Esta conclusion se basa tanto en una interpretacion teleologica del art. 139.2 LGSS cuan-
to en relacion con el art. 6.4 del Decreto 1646/1972, de 23 de junio, cuyo espiritu es el
de compensar al trabajador econémicamente, operando sobre la presuncién de que, en
determinadas circunstancias, el mismo ve seriamente dificultada su reincorporacién a la
vida laboral activa. Sin embargo, tal proteccion dejaria de tener sentido en el momento
en que se obtuviese un nuevo empleo, o bien, equiparandose a este supuesto, si bien las
situaciones no son, a nuestro juicio, plenamente equiparables, cuando tal protecciéon es
ya realizada por otra via, como sucederia en este caso al hallarse:

“plenamente cumplida por la percepcion por parte del trabajador del subsidio de desem-
pleo para mayores de 52 afos, como aduce el Instituto”.

G) Valoracion final

A la vista del comentario de las sentencias producidas durante el periodo analizado en
materia de prestaciones por desempleo se desprende con facilitad que no se han produ-
cido importantes novedades, ni en lo cuantitativo ni en lo cualitativo, en relacion a los
principales puntos firmes de la doctrina judicial en relacién a una prestacién de seguri-
dad social que se esta revelando especialmente litigiosa en lo judicial y llamada a expe-
rimentar importantes cambios normativos en el futuro préximo. No obstante, merece la
pena retener la consolidacion de algunas doctrinas que se ha producido con la jurispru-
dencia del TS aparecida en este periodo y, sobre todo, algunos pronunciamientos real-
mente notorios, como el relativo a la determinacién del concepto de “renta de cualquier
naturaleza” o el reconocimiento de prestaciones a la “nueva categoria” judicialmente cre-
ada de trabajadores “fijos discontinuos interinos”.
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2. JUBILACION
R) Jubilacion contributiva

a) Requisitos de acceso a la proteccion

— Edad para percibir la pensién; igualdad de trato entre hombres y mujeres

La STJCE de 22 de octubre de 1998, I.L. ] 849, se pronuncia sobre la cuestion relativa a
dilucidar si un sistema de jubilacién, como el belga, que permite tanto a hombres como a
mujeres jubilarse a partir de 60 afios, pero cuyo modo de cilculo de la pensién es diferen-
te segun el sexo, estd comprendido en la excepcion de la letra a) del apartado 1 del art. 7
de la Directiva 79/7/CEE. Segtn la ley belga (Ley de 20 de julio de 1990, interpretada por
Ley de 19 de junio de 1996), “por la expresion “pension de jubilacion’ se entenderan los
ingresos sustitutorios concedidos al beneficiario, que se considere que no es apto para tra-
bajar por razon de vejez, situaciéon que se presume producida al cumplir los 65 afios de
edad para los beneficiarios masculinos y los 60 afios de edad para los femeninos”. Segiin
jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, la posibili-
dad de establecer excepciones previstas en la letra a) del apartado 1 del art. 7 de la Directiva
debe ser interpretada de manera restrictiva. Asi en el supuesto de que en aplicacién de este
articulo, un Estado miembro tenga establecida una edad de jubilacién diferente para los
hombres y para las mujeres a efectos de la concesién de pensiones de vejez y de jubilacion,
el ambito de la excepcion permitida se limita a las discriminaciones que estén necesaria y
objetivamente vinculadas a la diferencia en cuanto a la edad de jubilacién (Sentencias de
30 de marzo de 1993, Thomas y otros, C-328/91, Rec. p.I-1248; 19 de octubre de 1995,
Richardson, C-137/94, Rec. p.I-3407). Por el contrario en el supuesto de que una norma-
tiva nacional haya suprimido la diferencia en la edad de jubilacién, el Estado miembro no
estd autorizado a mantener una diferencia segun el sexo en el modo de cdlculo de la pen-
sién (Sentencia de 1 de julio de 1993, Van Cant, C-154/92, Rec. pI-3811).

El Tribunal de Justicia ya sefiald en la Sentencia de 30 de abril de 1998, De Vriendt y
otros, (C-377/96, Rec. pI-2105), que el legislador comunitario ha querido autorizar a
los Estados miembros a mantener de modo temporal, en materia de jubilaciones, las ven-
tajas concedidas a las mujeres, con el fin de permitirles llevar a cabo progresivamente una
modificaciéon de los sistemas de pension en este punto sin perturbar el complejo equili-
brio financiero de dichos sistemas, cuya importancia no puede ignorar. El Tribunal de
Justicia llegd a la conclusion, en la Sentencia De Vriendt y otros, de que debe determi-
narse si la discriminacion relativa al modo de célculo de las pensiones de jubilaciéon esta
necesaria y objetivamente vinculada al mantenimiento de disposiciones nacionales que
fijan la edad de la pensién de jubilaciéon de manera diferente segun el sexo y que, por
consiguiente, estan incluidas en la excepcién contemplada en la letra a) del apartado 1
del art. 7 de la Directiva. La cuestién de si la normativa nacional ha mantenido una dife-
rencia en la edad de jubilacién entre los trabajadores y las trabajadoras es una cuestion
de hecho que corresponde dirimir al érgano jurisdiccional nacional.




— Situacion de asimilacion al alta

El Tribunal Supremo viene aplicando una doctrina flexibilizadora en orden a la constata-
cién del requisito de alta o situacién asimilada a la misma en los supuestos de paro invo-
luntario, en el sentido de que:

“se encuentran en dicha situacién aquellos trabajadores en situacién de paro involuntario,
excluidos de las prestaciones de desempleo, siempre que la persistencia real y efectiva de
la voluntad de acceder a un trabajo se evidencie por la inscripcién actualizada como
demandante de empleo en la correspondiente oficina del INEM”.

En la STSJ de Cantabria de 29 de junio de 1999, 1.1.] 1173, se senala, no obstante, que:

“para apreciar la situacién de asimilacién al alta el paro involuntario debe ser inmediata-
mente posterior a haber agotado las prestaciones contributivas o asistenciales de desempleo™.

Por lo que no cabe la aplicacién de esta doctrina en el caso analizado en la citada sen-
tencia, en donde no se agotaron las prestaciones contributivas o asistenciales de desem-
pleo, estableciendo ademds la sentencia que no cabe hablar de paro involuntario “ante
una situaciéon de connivencia entre el trabajador y la empresa, para urdir bajo la apa-
riencia de un despido un cese pactado entre ellos, ni por tanto de situacion legal de
desempleo conforme a lo dispuesto en el art. 208.2.2 del texto refundido de la LGSS”.

b) Contenido de la prestacion

b’) Cuantia de la prestacion
- Complemento de minimos

Es interesante la STS de 21 de junio de 1999, 1.L.] 905, que, con bastante claridad, pone
de manifiesto la naturaleza y finalidad del “complemento de minimos”. Declarando la:

“desaparicion del complemento desde el momento en que se produce la concurrencia con
otras pensiones publicas o se superan determinados limites de ingresos que exceden del
umbral legal”.

En un supuesto de reconocimiento de una pension de viudedad y de otra pensién de cla-
ses pasivas en favor de familiares a partir de la muerte de su hijo en atentado terrorista
(poniendo de manifiesto que entre ambas existe concurrencia de pensiones ya que las
originadas por actos terroristas, aun cuando dichas pensiones puedan tener naturaleza
indemnizatoria, este caracter no excluye la condicién de pensiones publicas, cuya com-
patibilidad sin embargo no se niega), el TS declara que:

“ello no quiere decir —a falta de normativa que asi lo reconozca expresamente— que el reco-
nocimiento de compatibilidad entre ambas pensiones, se extienda también al ‘asegura-
miento del complemento de minimos’ dada la diferente naturaleza y finalidad que tienen
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estos complementos ‘para alcanzar lo que el legislador considera indispensable para vivir’
de caracter no consolidable ni absorbible, lo que determina el concepto restrictivo legisla-
tivo sobre su reconocimiento: factores que determinan, consecuentemente, la desaparicion
del complemento desde el momento en que se produce la concurrencia con otras pensio-
nes publicas o se superan determinados limites de ingresos que exceden del umbral legal”.

De acuerdo con ello, la jurisprudencia se ha pronunciado reiteradamente sobre la revi-
sion de actos declarativos del derecho a estos complementos por minimos y el reintegro
de las prestaciones indebidas.

De la misma manera, en un supuesto en que se reconocen pensiones de jubilacién de la
Seguridad Social espafiola y suiza, se plantea el derecho al complemento por minimos,
poniéndose de manifiesto que ha de considerarse como rentas del trabajo la prestacién
percibida con cargo a la entidad extranjera, de tal modo que el derecho al complemen-
to por minimos se produciria, en principio, “si la suma total de los ingresos y la pension
espaiola, es menor que los ingresos maximos para cada afio de los citados y la cuantia
minima de la pension establecida para cada afo, se tiene derecho al complemento por
minimos, por un importe equivalente al resultado de la diferencia, distribuido entre el
nimero de mensualidades en que se devenga la pension”. No obstante, la STSJ de
Madrid de 11 de mayo de 1999, I.L. ] 989, establece la aplicacion del art. 13 de los
Reales Decretos 2/1996, de 15 de enero, 6/1997, de 10 de enero y 4/1998, de 9 de
enero, “referente a las pensiones reconocidas en aplicaciéon de normas internacionales y
basico para determinar el derecho a los complementos por minimos cuando, (...), la
pension reconocida a cargo de la Seguridad Social espafiola, en virtud de aquellas aludi-
das normas internacionales, esta constituida por un tanto por ciento de su cuantia teori-
ca”, y en consecuencia se ha de aplicar “la pro rata temporis, a cargo de la Seguridad Social
espafiola, del 33,30 por ciento”.

Cuestion que ha dado lugar a multiples controversias se refiere a la revisiéon del acto
declarativo del derecho a las prestaciones y, en este caso en concreto, del derecho al com-
plemento por minimos. Se ha de recordar que el art. 145 LPL contiene la regla general
de que “las entidades gestoras o los servicios comunes no podran revisar por si mismos
sus actos declarativos de derechos en perjuicio de sus beneficiarios”, debiendo solicitar
la revision ante el Juzgado de lo Social competente (salvo las excepciones fijadas en el
ntmero 2 del citado precepto y algunas regulaciones especificas para determinados
supuestos, entre ellas la aplicacion del complemento por minimos). En este sentido, el
ntmero 2 del art. 145 LPL permite la revisioén de oficio por la entidad gestora en aque-
llos supuestos en que se han constatado omisiones o inexactitudes en las declaraciones
del beneficiario. De este modo, pone de manifiesto la STS de 16 de junio de 1999, I.L.
J 1086, que, como ya ha resuelto este Tribunal en recursos de unificacién de doctrina:

“las entidades gestoras tienen facultad, sin necesidad de acudir a la demanda jurisdiccio-
nal, de aminorar las pensiones e instar el reintegro de lo indebidamente percibido, en el
supuesto de pensiones reconocidas con el incremento de minimos por cényuge cuando el




beneficiario no haya comunicado a la entidad gestora la variacién de su estado civil o cual-
quier cambio en la situaciéon de dependencia econémica de su conyuge que implique la
pérdida del complemento por minimos por cényuge con el que se ve incrementada la pen-
sién que viene disfrutando”.

En el mismo sentido se pronuncian la STS de 11 de junio de 1999, I.L. ] 1260 y la STS
de 27 de julio de 1999, I.L. ] 1281.

El ambito temporal de la obligacién de reintegro cuando se produce la citada revision
también ha suscitado dudas importantes. La doctrina jurisprudencial entendia aplicable
con caracter general un plazo de cinco afos (art. 43.1 LGSS), aunque excepcionalmente
el Tribunal Supremo estableci6 la doctrina de reducir la obligaciéon de reintegrar a tres
meses cuando hay buena fe del perceptor y retraso en la entidad gestora en la regulari-
zacion (SSTS de 24 de septiembre de 1996, 7 de octubre de 1996 y 12 de mayo de
1998). El art. 45.3 LGSS, tras la modificacion operada por la Ley 66/1997, establece en
todo caso un periodo de cinco afos, incluso cuando la percepciéon indebida derive de
error imputable a la Entidad Gestora. La STSJ de Madrid de 11 de mayo de 1999, L.L.
J 989, aplicando la doctrina sefalada, determina que el actual art. 45.3 LGSS carece de
efectos retroactivos, por lo que “no afecta a las cantidades que, indebidamente percibi-
das, hubieran prescrito, como acontece en el caso de autos, con las que se han satisfecho
con precedencia al sefialado dia 1 de enero de 1998”.

f) Jubilacion complementaria

En el periodo que ahora se analiza resultan de interés diversas sentencias que abordan el
tema de la jubilacién complementaria desde las diversas modalidades y vertientes en que
ésta puede plantearse.

Asi, en la STS de 11 de mayo de 1999, en unificacién de doctrina, I.L. J 759, en un
supuesto de mejora voluntaria de la Seguridad Social, se plantea la eficacia y alcance de un acto
conciliatorio alcanzado en un proceso sobre conflicto colectivo respecto de un “comple-
mento de pasivos” establecido por la empresa. La sentencia pone de manifiesto que el
acuerdo conciliatorio, que tiene su origen en la autonomia colectiva, sustituye y deroga
en todos sus términos los diferentes acuerdos, convenios o pactos que dieron lugar al
complemento de pasivos. No obstante, en el acuerdo conciliatorio queda claro a partir
de qué momento produce efectos, “por lo que si el mismo elimina los complementos
por pensiones tal y como estaban concebidos en origen, habra que considerar dicha eli-
minacién desde abril de 1994 en adelante, aceptandose las reclamaciones por estos con-
ceptos anteriores a esta fecha”.

También en un supuesto de mejora voluntaria de la Seguridad Social, lIa STS de 20 de julio de
1999, I.L. ] 1272, respecto a si resulta o no de aplicacién el plazo de caducidad de las
percepciones periddicas de la pensién de jubilacion establecido en el art. 164 de la LGSS
a un complemento de jubilacién previsto en el art. 151 del Estatuto del personal sanita-
rio no facultativo al servicio de la Seguridad Social, considera que dicho complemento:
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“es sin duda una ‘mejora directa de las prestaciones’ (art. 191 de la LGSS de 1994), que
no forma parte ni ha sido integrada en el ‘régimen publico’ de la Seguridad Social, y de
cuya gestion se encarga el INSALUD por haber sido la entidad empleadora de la deman-
dante y no por ser una entidad gestora de la Seguridad Social”.

Por lo que se da una respuesta negativa a la aplicacion del plazo de caducidad previsto en
el art. 164 LGSS, declarando el derecho al abono del complemento de pensién de jubi-
lacién desde la fecha de ésta y no desde los tres meses anteriores a la solicitud de tal com-
plemento (art. 164 LGSS).

Es ésta una cuestion aun muy controvertida, pues si bien efectivamente el art. 1.3 de la
OM de 28 de diciembre de 1966 declara formalmente que las mejoras voluntarias ten-
dran los caracteres atribuidos a las prestaciones —basicas— del sistema de Seguridad Social
y una vez establecidas se entenderdn que forman parte, a todos los efectos, de la accion
protectora de la Seguridad Social, no cabe duda de que su evolucién posterior corre para-
lela a la de otros instrumentos de prevision social complementaria, de caracter privado,
no integrados en el régimen publico de la Seguridad Social.

De ahi, que mientras en la Sentencia anteriormente citada se declara expresamente que
las mejoras voluntarias no forman parte ni han sido integradas en el régimen publico de
Seguridad Social, con un criterio contrario a éste, sin embargo, la STSJ de Castilla y Le6n
(Valladolid), I.L. J 1299, declara que:

“Una vez establecida, la mejora voluntaria del sistema de la Seguridad Social y dado su
caracter complementario, queda sujeta a las vicisitudes propias de las prestaciones de la
Seguridad Social y, entre ellas, a las normas de prescripcién de los arts. 43 y siguientes de
la Ley General de la Seguridad Social y, consecuentemente, al plazo de cinco afios previsto
en aquel precepto”.

En el mismo sentido, la STSJ de Catalufia de 18 de mayo de 1999, I.L. ] 829, senala que:

“La fuente reguladora de la mejora de Seguridad Social (como es la litigiosa) viene consti-
tuida por los pactos o reglas que las hayan creado, ya se trate de convenio colectivo, contra-
to individual o decisién unilateral del empresario (STS de 20 de marzo de 1997), integran-
dose como tal en la accién protectora del sistema a cuyos principios se encuentra sometido.”

Pronunciamiento este que le lleva a declarar que, como tiene establecido el TS en diver-
sas sentencias, “el plazo de prescripciéon de 5 afios previsto en el articulo 54.1 de la LGSS
(de 1974, 43.1 de la actual) resulta aplicable a toda mejora del sistema”.

Por otro lado, en relacion con el cardcter de las mejoras voluntarias de Seguridad Social,
constituidas en este caso por un sistema de prevision complementaria gestionada a tra-
vés de una Mutualidad de Previsién Social, la STSJ de Cataluila de 18 de mayo de 1999,
I.L.J 829, determina que:




“en su condiciéon de régimen complementario, pactado de acuerdo a la expresion de la
libre voluntad concorde de las partes, pueden éstas modificar y extinguir su contenido, por
lo que no cabria hablar de su irrenunciabilidad como causa obstativa al cuestionado alcan-
ce de la conciliacién celebrada entre los colitigantes (ex articulo 3.5 del ET)”.

Cuestion distinta que también es abordada en la citada STSJ de Catalufia de 18 de mayo
de 1999, I.1.] 829, es el alcance de la obligacion de la empresa respecto a la capitaliza-
cién necesaria para cumplir los compromisos por pensiones que la misma habia adqui-
rido, a través de su Mutualidad de Prevision Social, en relacion con el régimen transito-
rio dispuesto por la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, sobre Ordenacién del Seguro
Privado para proceder a la externalizacién de los compromisos por pensiones. La
Sentencia citada declara la obligacion de la empresa respecto a la capitalizacion cuestio-
nada, de modo que no puede la empresa “suspender” durante el plazo indicado (el sefia-
lado en la Disposicién Transitoria Decimocuarta de la citada Ley) “el compromiso de
materializaciéon, pués el mismo sélo se fija a los limitados efectos de que la misma (la
empresa) se adapte a lo establecido en la precitada Disposicién Adicional, manteniéndo-
se entre tanto la efectividad de los compromisos y el cobro de las prestaciones causadas
en los términos estipulados entre el empresario y los trabajadores”.

Por ultimo, es de destacar el pronunciamiento de la citada Sentencia respecto al alcance
de los derechos a las prestaciones sociales derivadas del sistema complementario previs-
to en la empresa. Asi establece claramente la Sentencia que:

“los actores solo ostentan una expectativa de derecho a las prestaciones sociales que pudie-
ran corresponderles con cargo a los codemandados, en tanto que unicamente puede alcan-
zarse la plenitud de los mismos ‘en la Mutualidad Social de Prevision’(...)".

Asi, a diferencia de lo que ocurre en el supuesto de prevision social complementaria arti-
culada a través de un Plan de pensiones, en donde el trabajador tiene derechos consoli-
dados respecto a las aportaciones realizadas por la empresa, en el sistema de mejora de
la Seguridad Social a través de una Mutualidad de Prevision Social de la empresa:

“el derecho a la capitalizacion garantizadora de las eventuales prestaciones que a sus socios
pudieran corresponderles solamente puede entenderse consolidado cuando las mismas se
causan ‘en la referida Mutualidad’, razén por la cual para que tal expectativa produzca efec-
tos tiene que concurrir el doble supuesto de producirse el hecho protegido y encontrarse
el beneficiario en activo”.

“Y, en este sentido, aunque no cabe confundir empresa con Mutualidad, ni relacién labo-
ral con afiliacién a la Mutualidad (STS de 5 de febrero de 1996), los Estatutos reguladores
de la codemandada revelan la necesidad de encontrarse en alta en la misma al momento
de producirse el hecho causante para lucrar la correspondiente prestacion a su cargo.”
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B) Jubilacion no contributiva

b) Requisitos generales

— Carencia de ingresos

La STSJ de Aragén de 28 de septiembre de 1999, I.L.J 1391, en relacién con el requi-
sito de carencia de ingresos para tener derecho a una pensién no contributiva de jubila-
cién, se pronuncia sobre como debe interpretarse dicho requisito referido a la “unidad
econémica de convivencia”. En este sentido, con un muy interesante pronunciamiento,
establece que:

“Como doctrina general aplicable, la Sala acoge la que establece la Sentencia del TS de 17
de marzo de 1997: El beneficiario de la prestacion es el ciudadano a titulo individual y
personal y es, ademads, con relacién al mismo como se configuran claramente también los
restantes requisitos exigibles (edad, residencia legal y minusvalia o enfermedad crénica,
en su caso), no siendo la destinataria de la prestaciéon, eminentemente asistencial, la uni-
dad econémica de convivencia, integrable por diversos tipos de parientes. Antes al contra-
rio, la integracion del solicitante en grupo de convivencia (...), a los efectos de obtener el
percibo de la prestacion y de concurrir los restantes requisitos, esta (...) configurado como
un requisito normalmente obstativo o restrictivo para su obtencién y no como una cir-
cunstancia beneficiosa, por lo que dado su caracter de exigencia limitadora de derechos,
debe interpretarse restrictivamente.”

3. INCAPACIDAD PERMANENTE
R) Incapacidad permanente (modalidad contributiva)

a) Concepto. Grados y baremos

¢’) Incapacidad permanente total

La STSJ de Castilla-La Mancha de 18 de mayo de 1999, I.L. J 823, viene a sefalar los
efectos de la declaracién de incapacidad permanente total sobre el contrato de trabajo,
que no son otros que la extincién definitiva del contrato [ex art. 49.1.e) ET] si bien, si el
6rgano calificador de la incapacidad hace constar expresamente en su resolucion que la
situacion de incapacidad del trabajador va a ser previsiblemente objeto de revisiéon por
mejoria que permita su incorporacién al puesto de trabajo dentro de los dos afios
siguientes, subsistira la suspensién de la relacion laboral con reserva del puesto de tra-
bajo durante dicho periodo, a contar desde la fecha de la resoluciéon por la que se decla-
re la incapacidad permanente (ex art. 48.2 ET), circunstancia esta que no concurre en el
supuesto de hecho analizado en la Sentencia referida, por lo que reputa ajustada a dere-
cho la extincién de la relacion laboral.




La STS de 8 de julio de 1999, I.L.] 1045, declara que el incremento del 20 por ciento de
la pension vigente en el Régimen General para la incapacidad permanente total cuando
el trabajador tenga mas de cincuenta y cinco aflos y no tenga otro empleo (la doctrinal-
mente llamada incapacidad permanente total cualificada), no es aplicable en el Régimen
Especial de Trabajadores Auténomos, donde el articulo 38.1 de su Decreto regulador se
limita a reconocer la prestacion en el 55 por ciento de la base reguladora, sin prever nin-
guna posibilidad de incremento en los términos establecidos para el Régimen General.

La STSJ de Andalucia (Sevilla) de 15 de julio de 1999, I.L. ] 1289, estima el recurso del
actor, afiliado al Régimen Especial de Auténomos a quien le fue denegada su solicitud de
pensién de incapacidad permanente total por no reunir el periodo de carencia y no mere-
cer dicho grado las lesiones padecidas. EI TS] reconoce el derecho a la prestacion tras esti-
mar que las cuotas abonadas con recargo tienen validez a efectos de las prestaciones y que
las lesiones alegadas tienen entidad invalidante, sobre el argumento de que el principio de
profesionalidad que inspira el articulo 137 obliga a poner en relaciéon la patologia que se
valora con las aptitudes residuales de quien las padece, siendo lo interesante no las enfer-
medades en si, sino su incidencia en la actividad laboral del enfermo, estimando, en el
caso analizado —compraventa de coches sin establecimiento abierto al publico—, que las
lesiones que presenta permiten incardinar su situacién en la incapacidad permanente total
definida en el articulo 137.4 LGSS. Andlisis y valoracion de las lesiones, taras o secuelas
que han quedado consolidadas en el trabajador que han de ponerse en relacién con las
principales tareas y funciones del trabajador que comporta, en cambio, la desestimacién
de la declaraciéon de incapacidad permanente total para un peoén agricola por la STSJ de
Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 28 de septiembre de 1999, I.L. ] 1398.

d’) Incapacidad permanente absoluta

La STSJ de Aragén de 17 de mayo de 1999, I.L. J 815, estima la pretension del actor,
declarandolo afecto de incapacidad permanente absoluta derivada de accidente de traba-
jo, declaracion que la Sentencia argumenta sobre el principio de valoracién conjunta de
todas las secuelas concurrentes, conforme al cual, para fijar la incapacidad, hay que estar
a todos los padecimientos que sufra el trabajador y que hayan dejado en él secuelas de
naturaleza irreversible, incluyendo los defectos anatémicos o fisiolégicos congénitos del
lesionado. En el supuesto analizado concurre la sordera del trabajador, anterior a la afi-
liacién a la Seguridad Social, unida a accidente de trabajo, infarto agudo de miocardio,
con las consiguientes limitaciones derivadas de la patologia cardiovascular.

La STSJ de Navarra de 30 de septiembre de 1999, I.L. J 1257, desestima la pretension
del actor de ser declarado afecto de incapacidad permanente absoluta por revision de
grado incapacitante reconocido (incapacidad permanente total), sefialando la sentencia
que resultando incuestionable la agravacién de sus lesiones, con apariciéon de unas nue-
vas dolencias, las mismas no tienen entidad suficiente para acceder a la revision de grado
de conformidad con las previsiones del art. 137, en relacion con el art. 134 de la LGSS,
por cuanto revelan la existencia de un cuadro que no se ofrece como impeditivo para que
una persona pueda ejercer las labores basicas de profesiones sedentarias o cuasisedenta-
rias, que no exijan realizar esfuerzos fisicos, incompatibles con sus padecimientos.
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¢’) Gran invalidez

La STSJ de Madrid de 20 de mayo de 1999, 1.1.] 993, estima con entidad bastante como
para merecer la calificacién de gran invalidez del articulo 137 LGSS, la pérdida de visién
cercana a la ceguera, en el caso analizado una agudeza visual de 0,05 en cada ojo, lo que
comporta la necesidad de la ayuda de otra persona para la realizaciéon de los actos mas
esenciales de la vida. Igual circunstancia es apreciada en la STSJ de Andalucia (Malaga)
de 10 de septiembre de 1999, I.L. ] 1246, para el caso de un accidente cerebrovascular
isquémico con secuelas de disartria facial y hemiplegia derecha que hacen necesaria la
asistencia de otra persona.

b) Requisitos del beneficiario

La STSJ de Baleares de 3 de mayo de 1999, L.L.] 820, se inscribe en la conocida linea fle-
xibilizadora y humanizadora de las prescripciones legales respecto a la exigencia del
requisito del alta, sefialando que si la situaciéon de paro involuntario e inscripcién como
demandante de empleo esta asimilada al alta, no debia perder tal consideracion el traba-
jador que, procedente de la situacién legal de desempleo, contratara sus servicios a tiem-
po parcial y jornada inferior a las doce horas semanales, pues de otro modo se penaliza-
ria de manera absurda la vuelta del parado al mundo del trabajo, criterio que la sentencia
extiende al caso del actor, que padecia la enfermedad desde antiguo, y cuyo propésito fue
siempre trabajar en la medida de sus limitadisimas posibilidades, lo que justifica reputar
al actor en situacion de asimilada al alta en la fecha del hecho causante, pese a que el tra-
bajador prestara sus servicios en el mentado régimen de trabajo a tiempo parcial durante
menos de doce horas a la semana, al tiempo de suceder el hecho causante, pese a que la
protecciéon por la contingencia de invalidez permanente causada por enfermedad comin
se encontrara entonces excluida del ambito de cobertura que la Seguridad Social prestaba
a quienes trabajaban en aquellas condiciones, declarando la sentencia, en consecuencia, al
trabajador en situacion de invalidez permanente en el grado de incapacidad absoluta.

La STSJ de Andalucia (Malaga) de 30 de septiembre de 1999, 1.1.] 1247, donde la cues-
tién objeto de controversia queda circunscrita a si el actor, afiliado al Régimen Especial
de Trabajadores Auténomos, reune o no el periodo de carencia especifico exigido para
causar derecho a la prestacion de invalidez permanente absoluta solicitada, el Tribunal
estima que al respecto han de aplicarse a los supuestos de invalidez los mismos criterios
mantenidos por el INSS en materia de jubilacion, aplicando la doctrina del paréntesis, no
computandose, por ende, el periodo de paro forzoso.

c) Prestaciones econdmicas
’ ’7 .
a’) Clases y cuantia de las prestaciones

La STSJ de Catalufia de 25 de mayo de 1999, I.L. ] 834, desestima el incremento del 20
por ciento sobre la base reguladora prevista para la prestacién por incapacidad perma-




nente total para el caso de que el beneficiario, amén de otras circunstancias, sea mayor
de cincuenta y cinco afios (la doctrinalmente llamada incapacidad permanente total cua-
lificada), por el hecho de ser el trabajador perceptor del subsidio para mayores de 52
anos, sobre el argumento de que el espiritu de aquel incremento es el de compensar al
trabajador econémicamente operando sobre la presuncién de que, en determinadas cir-
cunstancias, el mismo ve dificultada su reincorporacién a la vida laboral activa; pero que
dicha proteccién deja de tener sentido en el momento en que aquél obtiene un nuevo
empleo o es ya realizado por otra via.

b’) Base reguladora de las prestaciones

En el periodo acotado en esta crénica, son varias las sentencias que inciden en una cues-
tion de que ya dimos cuenta en la crénica anterior, el modo en que han de calcularse
las bases reguladoras de las pensiones correspondientes al periodo de cotizacién en nues-
tro pais en aquellos casos de trabajadores espafioles que acreditan, sucesivamente, perio-
dos de cotizacién en Espafla y en otro pais miembro de la Unién Europea. Al respecto, la
STS de 7 de mayo de 1999, I.L.] 752 y la STS de 11 de mayo de 1999, 1.1L.]J 764 y la
STS de 11 de mayo de 1999, I.L. ] 765, coinciden en que la version del Reglamento de
1992 es menos favorable para el trabajador que la del art. 25.1.b) del Convenio Hispano-
Aleman, por contener expresiones que reconducen a las bases medias, mientras que si se
aplicase el Reglamento de 1992 y su anexo VI.D, las bases a aplicar serian las minimas o
remotas, declarando, por tanto, aplicable lo preceptuado en el Convenio Hispano-
Aleman, por ser mas favorable para el trabajador, y estableciendo como base reguladora
las bases medias de cotizacién vigentes en Espaiia para un trabajador de la misma cate-
goria o grupo profesional del actor.

En el dmbito de la base reguladora se inscriben igualmente otras sentencias. Asi, la STSJ
de Cataluiia de 4 de junio de 1999, I.L. ] 955, declara que para determinar la cuantia de
la pension por incapacidad permanente absoluta precedida de incapacidad permanente
total derivada de enfermedad profesional, se aplicara como base reguladora la de la inca-
pacidad permanente total previamente reconocida. La STSJ del Pais Vasco de 11 de mayo
de 1999, L.L. ] 1074, refiere, por su parte a la fijacion de la base reguladora para deter-
minar la cuantia de la prestaciéon por incapacidad permanente parcial de una trabajado-
ra fija discontinua, sefialando que se deben computar todos los salarios cotizados en el
ultimo afo y dividir por el nimero de dias efectivamente trabajados. Respecto a la base
reguladora de la pensién por invalidez permanente total, la STSJ de Madrid de 1 de
junio de 1999,1.1.] 1190, entiende que se han de computar las bases cotizadas con ante-
rioridad a la extincién de la ILT (hoy incapacidad temporal), por asi venir impuesto por
la interpretacion teleologica de las normas.

¢’) Responsabilidad del pago de las prestaciones

La STSJ de Catalufia de 27 de mayo de 1999, I.L. ] 837, incide en la cuestion del repar-
to de responsabilidades entre las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profe-
sionales y el Instituto Nacional de la Seguridad Social en los supuestos en que un trabaja-
dor accidentado ve agravada posteriormente su incapacidad para el trabajo por la
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existencia de enfermedades comunes, seflalando que en el caso de incapacidad perma-
nente absoluta por enfermedad comun precedida de incapacidad permanente parcial deri-
vada de accidente de trabajo, la prestacién correspondiente ha de correr exclusivamente a
cargo del INSS, sin que resulte aplicable la jurisprudencia sobre reparto de responsabili-
dades. La STSJ de Asturias de 11 de junio de 1999, I.L. ] 1024, declara que la responsa-
bilidad del asegurador de una mejora voluntaria, en el caso para una incapacidad perma-
nente absoluta nace el dia del hecho causante, con independencia de cuando se produzca
la declaracién de la incapacidad, que puede ser posterior a la extincién del seguro.

d) Dindmica de la proteccion

La STS de 8 de junio de 1999, I.L J 893, reitera la conocida doctrina de que las declara-
ciones de invalidez permanente sin derecho a prestaciones econémicas carecen de efec-
tos juridicos, lo que determina la ineficacia o nulidad de las resoluciones administrativas
que las efectdan.

En el ambito de los efectos inciden la STS de 24 de junio de 1999, I.L. J 1089, decla-
rando que los efectos econémicos de la revision del grado se devengan a partir del dia
siguiente a la fecha de la resoluciéon definitiva en que asi se haya declarado, determinan-
do que dicha resolucion definitiva es la administrativa, que es la que pone término al
expediente de la misma indole administrativa y no la reclamacion previa a la via juris-
diccional, y la STSJ del Pais Vasco de 29 de junio de 1999, 1.L.]J 1099, que marca como
dia de efectos de la revision de grado, igualmente, el dia siguiente al de la resolucién
definitiva en que asi se haya declarado, resolucién definitiva que habra que integrar en
el sentido sefialado por la meritada STS de 24 de junio de 1999, I.L. J 1089.

e) Compatibilidad e incompatibilidades

En el ambito de la compatibilidad de prestaciones incide la STS de 21 de junio de 1999,
LL.J 907, declarando la compatibilidad del disfrute por un mismo beneficiario de una
prestacion a tanto alzado por estar en situacion de incapacidad permanente en grado de
parcial derivada de accidente de trabajo con otra prestaciéon periodica consecuencia de
encontrarse en situacion de incapacidad total derivada de distinta contingencia, de enfer-
medad profesional en el caso de autos, compatibilidad posible en supuestos, como el de
autos, en que las profesiones habituales del beneficiario a efectos de las incapacidades
reconocidas cabe entenderlas distintas en una y otra situacion.

4. MUERTE Y SUPERVIVENCIA

R) Requisitos del sujeto causante

Como es sabido la exigencia de estar en alta o situacion asimilada al alta en el momento
del hecho causante es objeto de tratamiento flexible y modalizado por los tribunales, cri-




terio interpretativo lato que es consecuencia de las pautas que en unificacién de doctri-
na ha venido marcando reiteradamente el Tribunal Supremo. No obstante ello, la STSJ de
Catalufia de 26 de mayo de 1999, 1.1L.] 836, senala que en el caso enjuiciado no se plan-
tea la doctrina jurisprudencial, ex interpretaciéon flexible y humanizadora relativa al com-
puto del paréntesis o tiempo neutro, entendiendo requisito insoslayable para causar dere-
cho a pension de viudedad el cumplimiento de la exigencia legal de 500 dias cotizados
dentro de los cinco afios anteriores al fallecimiento del pretendido causante, debiendo
haberse cumplido tal periodo de cotizacién para acceder al beneficio postulado (pensién
de viudedad y orfandad).

En la mentada linea jurisprudencial flexibilizadora del requisito de situacién asimilada al
alta se inscribe en el periodo acotado en esta crénica la STSJ de Cataluiia de 14 de junio
de 1999,1.L.] 963, equiparando al paro involuntario, y por tanto considerandola como
situacion asimilada al alta, la situacién de enfermedad probada que impidiera un empleo
estable, el deficiente estado de salud del causante, iniciado, en el caso enjuiciado, inclu-
so ya antes del ultimo cese en su actividad. Igualmente se inscribe en esta linea la STSJ
de Galicia de 25 de junio de 1999, I.L. ] 1186, estimando como situacién asimilada al
alta la de la causante que no renovo la inscripcion como demandante de empleo por
encontrarse gravemente enferma y hospitalizada. Por su parte, la STS] de Andalucia
(Malaga) de 11 de junio de 1999, I.L. J 1159, viene a aplicar al caso la conocida doc-
trina del paréntesis elaborada por el Tribunal Central de Trabajo segun la cual el periodo
en el que exista imposibilidad de cotizar se ponia entre paréntesis como una especie de
tiempo muerto ampliando el limite temporal en el tiempo equivalente hacia el pasado
(doctrina que ha compartido y seguido posteriormente el propio Tribunal Supremo, SSTS
de 1 de julio y 10 de diciembre de 1993 y 24 de octubre de 1994, entre otras), doctri-
na cuya aplicacién al caso comporta la apreciacion del periodo carencial exigido para
causar derecho a la prestacion postulada, una pensiéon de orfandad.

B) Requisitos de los beneficiarios en los supuestos de hecho protegidos

b) Orfandad

Como es sabido, tras la reforma introducida en el art. 175 por la Ley 24/1997, ademas
de los hijos del causante menores de dieciocho afios, tendran derecho a causar pension
de orfandad, los mayores de dieciocho afios incapacitados para el trabajo (que no sean
beneficiarios de pension de invalidez (arg. ex art. 179.3 LGSS) y aquellos hijos que no
realicen trabajo lucrativo por cuenta propia o ajena y que, al momento de fallecer el cau-
sante, sean menores de veintiiin afios, o de veintitrés, en caso de orfandad absoluta. La
STS de 12 de mayo de 1999, 1.L. ] 774, de la que dimos cuenta en la anterior cronica
X.4.B.b (Justicia Laboral, nim. 1, pag. 250) atiende a la situacién derivada de la entrada en
vigor de la Ley 24/1997, ampliadora de los beneficios de orfandad a los hijos del cau-
sante mayores de dieciocho anos en los términos mas arriba expuestos, si bien los limi-
tes de edad sefialados se aplicaran de forma paulatina en 1997 —diecinueve y veinte afios,
respectivamente—, y 1998 —veinte y veintitin afos, respectivamente—, de acuerdo con la
Disposicion Transitoria Sexta bis LGSS. Sobre el analisis de la nueva regulacién la STS de
12 de mayo de 1999 estima la recuperacién del derecho a la prestacién de orfandad de
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los huérfanos a quienes se les extingui6 el derecho al percibo de la pensién de orfandad
por haber cumplido dieciocho afios dias antes de la entrada en vigor de la Ley 24/1997,
quienes pueden recuperar el derecho al percibo de la prestacién por orfandad.

A problemas derivados de esta nueva regulacion viene a proveer igualmente la STS de 23
de septiembre de 1999, I.L. J 1363. El problema concreto planteado en el caso es si la
norma debe o no ser aplicada a solicitantes de pensién de orfandad con un progenitor
sobreviviente en los que concurren las siguientes circunstancias: a) Cumplimiento del
requisito de no realizar trabajo lucrativo o de no alcanzar determinado nivel de rentas de
trabajo; b) Superacion del limite excluyente de dieciocho afios de la edad pensionable
fijado en la legislacion anterior, con la consiguiente extinciéon de la pensién de orfandad
que venian percibiendo; ¢) No superacion durante 1997 de la edad de 19 afios deter-
minante de la condicion de beneficiario en dicho ano, en virtud de la normativa de dere-
cho intertemporal establecida en la propia Ley 24/1997; d) Encuadramiento del asegu-
rado causante en el Régimen General de la Seguridad Social, reiterando esta STS de 23 de
septiembre de 1999, la doctrina sentada en la STS de 12 de mayo de 1999 antes referi-
da, esto es, la recuperacion del derecho al percibo de la prestacion de orfandad.

c) Pension en favor de familiares

Como senaldbamos en nuestra anterior croénica, la configuracion del derecho a causar la
pension en favor de familiares en la normativa vigente esta plagada de conceptos juridi-
cos indeterminados y de combinaciones de elementos circunstanciales —y de extremada
casuistica— a la idea basica de dependencia econdémica, circunstancias que explican el
notable grado de litigiosidad en torno a esta prestacion, asi como la conformacioén juris-
prudencial de los difusos contornos legales.

En el periodo acotado en esta crénica, la STS de 25 de junio de 1999, I.L. ] 940, viene a
incidir en la materializacién del concepto juridico indeterminado carecer de medios propios de
vide, concretando como moédulo objetivo la cuantia del salario minimo interprofesional
como ya ha seflalado el TS en otros pronunciamientos (v.gr. STS 17 de diciembre de 1997,
STS de 9 de diciembre de 1998 y STS de 18 de enero de 1999, I.L. J 21), doctrina que
quebranta la sentencia recurrida al sefialar como modulo el 75 por ciento de la cuantia del
salario minimo interprofesional, y que, en consecuencia, es casada y anulada.

En el mismo ambito se inscribe la STS] de Galicia de 24 de mayo de 1999, I.L. ] 1001,
que viene a incidir igualmente en el alcance de la expresién carecer de medios propios de vida,
estimando que la afiliacién al Régimen Agrario, aun cuando exija que la actividad de
dicha indole sea medio fundamental de vida, no es por si misma determinante de la exis-
tencia de ingresos suficientes para subsistir dignamente, aunque comporte una presun-
cio6n iuris tantum de medios de vida, abogando, ademas, por una interpretacion flexible del
requisito de vivir a expensas del causante al sefialar que carencia no supone ni exige un
vacio o una penuria econémica absoluta.




C) Cuantia de las pensiones

En el periodo acotado en esta crénica, son varias las sentencias referidas a la cuantia de
estas pensiones. Asi, la STSJ de Murcia de 12 de mayo de 1999, I.L. ] 842, incide en los
tramites procesales a seguir (procedimiento incidental disefiado en el articulo 236 LPL)
para la solicitud de ejecucién de un acuerdo extrajudicial respecto a la cuantia de la base
reguladora para las prestaciones por muerte y supervivencia.

La STS de 1 de junio de 1999, I.L. J 876, viene a reiterar, ahora para el cilculo de la
pensién de viudedad, la doctrina del TJCE (que trae causa, entre otros, del caso Ronfeldt)
y de la propia Sala del TS, que sefiala que el Reglamento 1408/1971, en la version del
Reglamento 1248/1992, es menos favorable para el trabajador que la del art. 25.1.b) del
Convenio Hispano-Aleman, por contener expresiones que reconducen a las bases
medias, mientras que si se aplicase el Reglamento de 1992 y su anexo VLD, las bases a
aplicar serian las minimas o remotas, declarando, por tanto, aplicable lo preceptuado en
el Convenio Hispano-Aleman, por ser mas favorable para el trabajador, y estableciendo
como base reguladora las bases medias de cotizacién vigentes en Espana para un traba-
jador de la misma categoria o grupo profesional del actor.

La STSJ de Cataluiia de 14 de junio de 1999, I.L. ] 960, se hace eco de la doctrina sen-
tada por las SSTS de 21 de marzo, 10 y 26 de abril de 1995, segtn la cual la pension de
viudedad ha de distribuirse en cuantia proporcional al tiempo convivido con el conyu-
ge fallecido, con independecia de que el beneficiario concurra o no con otro beneficia-
rio, por lo que entiende ajustada la cuantia proporcional al tiempo convivido con el cén-
yuge fallecido, con independencia de que, en el caso ventilado en la sentencia, la
beneficiaria no concurra con otra.

La STSJ del Pais Vasco de 13 de julio de 1999, I.L.J 1143, estima la percepcion indebi-
da del complemento por minimos de una pension de viudedad, y la consiguiente pro-
cedencia de su reintegro toda vez que no han sido computados determinados rendi-
mientos del capital mobiliario inmobiliario, salvo los de la vivienda ocupada, de la
beneficiaria, debiendo haberse computado, toda vez que el complemento de minimos
entra en juego unicamente cuando el cimulo de ingresos del interesado no excedan de
determinados topes.

La STSJ de Catalufia de 28 de julio de 1999, I.L. J 1221, incide en la dindmica relacio-
nal entre las pensiones de viudedad y orfandad. Como es sabido, el articulo 17.2 de la
Orden de 13 de febrero de 1967, reproduciendo el contenido del articulo 36.2 del
Decreto 3158/1966, establece que la cuantia de la pension de orfandad se incrementara
con el porcentaje correspondiente a la pension de viudedad cuando a la muerte del cau-
sante no quede cényuge sobreviviente o cuando el conyuge sobreviviente con derecho a
pension de viudedad falleciese estando en el disfrute de la misma. Se trata de un meca-
nismo de acrecimiento de la prestacién de orfandad. En la Sentencia aqui referida, se
plantea la cuestion desde la perspectiva de si la pension de viudedad de la que la deman-
dada (que no es la madre del huérfano, pues la misma premuri6 al causante, que luego
contrajo nuevas nupcias) es beneficiaria debe quedar minorada, al reconocerse el corre-
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lativo incremento proporcional de la pension de orfandad, es resuelta en sentido negati-
vo, toda vez que el derecho del huérfano absoluto para acrecer su pensién de orfandad
con el porcentaje correspondiente de la pensién de viudedad, esta condicionado a que,
en la fecha de la muerte del causante no quede cényuge sobreviviente o cuando éste, con
derecho a pensién de viudedad, falleciera estando en el disfrute de la misma, condicién
que no concurre en la situacion analizada, al existir conyuge sobreviviente del causante,
con matrimonio constante y actual en la fecha del fallecimiento, y cuyo derecho a la pen-
sion de viudedad debe ser pleno.

La STS de 23 de julio de 1999, I.L.J 1277, viene a reincidir en que existiendo senten-
cia de divorcio no procede reconocer la pensién de viudedad en todo su importe, sino
en proporcion al tiempo de convivencia matrimonial con el causante, aun cuando no
haya ninguna otra beneficiaria para compartir la pension, reiterando la doctrina de la STS
de 21 de marzo de 1995 segtin la que pese a estar mitigado ya el requisito de la convi-
vencia, pues no constituye condicién exigible para alcanzar la prestacion, si lo es a efec-
tos de determinar el porcentaje de la pension, en los supuestos en que los conyuges no
contraen nuevas nupcias. El médulo temporal para calcular la pensién de viudedad arran-
ca en el periodo que inici6 el matrimonio y termina en el momento en que se termind
la convivencia, doctrina que igualmente recoge la STS de 14 de julio de 1999, I.L.
J 1119, que reitera que el modulo temporal para el calculo de la pensién de viudedad
arranca en el inicio del matrimonio y termina al acabar la convivencia.

E) Régimen de incompatibilidades

La STS de 21 de junio de 1999, I.L. ] 905, declara que la concurrencia de una pension
de viudedad y otra pension de clases pasivas en favor de familiares por muerte de un hijo
en atentado terrorista, concurrencia que no desvirtaa el hecho de que esta tltima pueda
tener naturaleza indemnizatoria, pues este caracter no excluye la condicién de pensiones
publicas, la Sentencia sefiala que tal compatibilidad no se extiende al complemento de
minimos. Reconocida la compatibilidad entre las pensiones extraordinarias motivadas
por actos de terrorismo con cualesquiera otras a que tuviere derecho su titular, en este
caso la de viudedad, ello no quiere decir —a falta de normativa que asi lo reconozca
expresamente— que el reconocimiento de compatibilidad entre ambas pensiones, se
extienda al aseguramiento del complemento de minimos, lo que comporta la desapari-
cién del complemento desde el momento en que se produce la concurrencia con otras
pensiones publicas o se superen determinados limites de ingresos que excedan del
umbral legal.

Jost Luis MONEREO PEREZ
MARIA NIEVES MORENO VIDA
CRISTOBAL MOLINA NAVARRETE
ANGEL GALLEGO MORALES
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XI. ADMINISTRACION LABORAL

Sumario:

1. Cuestiones preliminares. 2. Organizacion. A) Administracién laboral estatal y admi-

1. CUESTIONES PRELIMINARES

El objeto de la presente crénica es dar cuenta de los pronunciamientos relacionados con
la Administracién Laboral aparecidos a lo largo del afio 1999 y publicados en los nume-
ros cinco, seis, siete, ocho y nueve de Informacion Laboral-Jurisprudencia. Asimismo, se inclu-
yen ciertas sentencias emanadas de la Sala Tercera del Tribunal Supremo sobre la misma
materia que, dictadas entre los meses de abril y diciembre del mismo afio, aun no han
sido publicadas en dicha coleccién.

Entre tales pronunciamientos destacan por su interés la STS de 31 de mayo de 1999, L.L.
J 811, Sala Tercera, por la que se declara valida la ausencia de representacioén en el CES de
una asociacién empresarial mds representativa a nivel autonémico [infra, 2.B)]; y también
la STC 20571999, de 8 de noviembre, I.L. ] 1338, en la que se afirma que el alta en la
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Seguridad Social y la liquidacién de cuotas son cuestiones ajenas al Derecho Sancionador
[infra, 4.2.E)].

2. ORGANIZACION

R) Administracion laboral estatal y administracion laboral autonémica

A proposito del reparto competencial entre ambas Administraciones, la STS de 16 de
noviembre de 1999, recurso contencioso-administrativo num. 1103, Sala Tercera, decla-
ra la validez del RD 571/1990, de 27 de abril —por el que se dictan normas sobre la
estructura periférica de gestién de los servicios sanitarios gestionados por el Instituto
Nacional de la Salud—, al entender que este Real Decreto, al regular servicios dependien-
tes del Estado, no vulnera las competencias autonémicas.

B) Otros entes piiblicos vinculados al Derecho del Trabajo. Participacion institucional

La STS de 31 de mayo de 1999, LL. J 811, Sala Tercera, afirma la validez del RD
1286/1992, de 23 de octubre, por el que se nombran los miembros del Consejo
Econémico y Social en representacion de organizaciones, entidades y asociaciones. Ante
la alegacion hecha por los recurrentes de que el Real Decreto no da entrada en el Consejo
a los representantes de una determinada asociacién empresarial mas representativa a
nivel de Comunidad Auténoma —PIMEC—, el Tribunal Supremo objeta que tal presencia
no viene exigida por el art. 23 de la Ley 21/1991, pues éste no impone la presencia de
todas las asociaciones mds representativas, sino que indica que la facultad de designacién
esta en proporcion a la respectiva representatividad, teniendo en cuenta ademads que,
dado que se trata de participar en un 6rgano de ambito territorial nacional, dicha pro-
porcionalidad es cualitativamente distinta si la mayor representatividad se ostenta a nivel
estatal o a nivel autondmico.

3. INTERVENCION ADMINISTRATIVA EN LAS RELACIONES LABORALES
R) Relaciones individuales
a) Seguridad e Higiene

En este apartado, las SSTS de 3 de junio de 1999, LL. ] 944, de 9 de junio de 1999, I.L.
J 946, de 16 de julio de 1999,1.1.] 1138, de 15 de septiembre de 1999, 1.1.] 1244, de
29 de septiembre de 1999, 1.1.] 1388, y de 27 de octubre de 1999 (recurso de casacién
n° 7048), todas ellas de la Sala Tercera, reiteran algo que, como ya se avanzo en la tltima
crénica, constituye un criterio consolidado: la declaracion relativa a que un puesto de tra-
bajo es téxico, penoso o peligroso, en cuanto incide en los derechos y deberes de la rela-
cién laboral, no es competencia de la Administracién, sino de la Jurisdiccion Social.




b) Procedimientos en materia de despidos colectivos, traslados, suspensiones y casos
de fuerza mayor

Por lo que respecta a la intervenciéon administrativa en este terreno debe destacarse, en
primer lugar, el espaldarazo dado a la doctrina sentada por la STS de 17 de marzo de
1999, I.L. ] 465, en relacion con el orden jurisdiccional competente para conocer de las
reclamaciones en las que se impugna por los afectados su inclusiéon en un expediente de
regulacion de empleo. En linea con lo defendido en dicha sentencia, de la que ya se dio
noticia en la crénica anterior, las SSTS de 5 de junio de 1999, I.L. ] 884, de 12 de julio
de 1999, 1.L.]. 1052, de 15 de julio de 1999, 1.L.] 1057, de 19 de julio de 1999,1.L.]
1060, de 13 de julio de 1999, 1.L.J 1117, de 23 de julio de 1999, I.L. ] 1130, de 20
de julio de 1999, 1.1.] 1273, de 28 de julio de 1999,1.L.] 1282, de 28 de septiembre
de 1999,1.1.]J 1371 y de 30 de septiembre de 1999, I.L. J 1382, todas ellas de la Sala
Cuarta, vuelven a atribuir la misma a la jurisdiccion social, al menos cuando la resolu-
cién administrativa no incluye una lista nominal de afectados.

En segundo lugar, al margen de estos pronunciamientos y ya en relacién con las causas
que legitiman el recurso a la regulaciéon de empleo, la STS de 16 de diciembre de 1999,
Sala Tercera (recurso de casacién num. 156), subraya que la frontera entre las distintas
causas es dificil de trazar; por ello, aunque en el supuesto enjuiciado la situacién de la
empresa no evidenciaba la existencia de la causa técnica alegada, si ponia de manifiesto
la concurrencia de causa econémica y, por tanto, procedia autorizar la suspensién solici-
tada, pese a que este tipo de causas no habian sido invocadas. Sin abandonar el terreno
de las causas, la STS de 29 de noviembre de 1999, SalaTercera (recurso de casacién nim.
1509) considera que no constituye fuerza mayor suspensiva el cierre de la empresa que
suministraba la materia prima utilizada en el proceso productivo, pues no supone un
evento imprevisible, ya que desde que se conocié dicho cierre, se podian haber adopta-
do las medidas oportunas para solventar dicha carencia. Por su parte, la STS de 23 de
noviembre de 1999, Sala Tercera (recurso de casaciéon num. 1200), en relacién con un
expediente extintivo incoado por una empresa hotelera a consecuencia del derrumba-
miento del edificio destinado a hotel, admite la extincién por causas econdmicas, si bien
manifiesta su perplejidad por no haber reconducido los hechos a la fuerza mayor.

Entrando ya en las cuestiones de tipo procedimental, la ultima sentencia mencionada dul-
cifica las exigencias documentales impuestas en el ET y en su desarrollo reglamentario:

“pues la desaparicion del centro de trabajo, en las condiciones acreditadas, (...), lleva
implicito el cese de la industria y lo acredita, por si, sin necesidad de cualquier otra docu-
mentacion, y cuando ello es asi ninguna necesidad habia de valorar los requisitos estable-
cidos por el Real Decreto 696/1980”.

Algo bien distinto sucede en la STS de 23 de junio de 1999, L.L. ] 948, Sala Tercera, la
cual confirma la nulidad de las resoluciones administrativas que autorizaban la suspen-
sion y extincién de las relaciones laborales. La sentencia de instancia las habia declarado
nulas por no haberse aportado la memoria explicativa de la situacién econémica de la
empresa, sin que sirva como tal la del grupo al que pertenecia la misma. Precisamente,
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las carencias documentales estan en la base de que las SSTS de 22 de septiembre de
1999, 1.1.] 1385 y recurso de casacion num. 1875, ambas de la Sala Tercera, confirmen
la nulidad de las resoluciones administrativas que homologaron los acuerdos de regula-
cién de empleo, al entender que, en consecuencia, no quedaban demostradas las causas
alegadas. Estas sentencias resultan interesantes por cuanto parecen asumir el controverti-
do criterio de que si la autoridad laboral no procede a la apertura del proceso de oficio,
los trabajadores afectados que quieran combatir el acuerdo por estimar que el mismo es
fraudulento deben impugnar la resolucién administrativa que lo homologé ante el orden
contencioso-administrativo y que en dicha sede el érgano judicial correspondiente
determine si, efectivamente, la autoridad laboral debié proceder a incoar el mismo o no
y, en su caso, anule la resolucién homologadora y ordene que se retrotraigan las actua-
ciones hasta el momento en que aquélla debi6 remitir el acuerdo a la jurisdicciéon social.

Siguiendo con los problemas procesales que se suscitan en esta materia, la anulacién de la
resolucion administrativa que autorizaba el expediente extintivo lleva a la STSJ de la
Comunidad Valenciana de 13 de abril de 1999, I.L. ] 623, Sala Social, a declararse compe-
tente para conocer de la accion en que se solicitaba la nulidad del despido ex articulo 124 LPL.

c) Empleo y emigraciéon

En relacion con las ayudas a la creacion de empleo, la STS de 14 de julio de 1999, recur-
so de casacién num. 6263/1993, Sala Tercera, confirma una resolucién del INEM sobre
devolucion de subvenciones percibidas por la contratacién de trabajadores fijos mayores
de cuarenta y cinco afios, a los que se da de baja en la empresa mediante despido colec-
tivo antes de cumplirse el plazo de tres afios exigido en el RD 3239/1983, sin contratar
trabajadores en iguales condiciones en el mes siguiente y sin constar que el cese por la
regulacion de empleo se haya debido a causa de fuerza mayor. En relacién también a dicho
RD 3239/1983, la STS de 3 de junio de 1999, recurso de casaciéon num. 4699/1993,
Sala Tercera, sefiala que, por no alcanzarse el necesario umbral econémico, no cabe admi-
tir el recurso de casacién interpuesto frente a una sentencia que habia declarado el dere-
cho a los beneficios previstos en esta norma en relacion a la contratacién de un trabajador
respecto al que considera acreditada su situacién de desempleo durante mas de un ano, a
pesar de que, por error y unos meses antes de la contratacién, habia dejado de pasar las
revisiones ante el INEM, habiéndosele proveido de nueva tarjeta.

Por otra parte, respecto a la obtencién de permisos de trabajo por extranjeros, y al mar-
gen de las SSTS de 24 de noviembre de 1999 (recursos de casacién ntim. 1215 y nim.
1217), Sala Tercera, en las que se suscita la interpretacién y aplicacion en el caso concre-
to del requisito que se contiene en la Resolucién del Consejo de Ministros de 7 de junio
de 1991 —sobre regularizacion de trabajadores extranjeros en Espafia sin permisos de resi-
dencia y trabajo—, consistente en la acreditacién de estar realizando con anterioridad al 15
de mayo de 1991 una actividad lucrativa continuada o tener un proyecto permanente y
viable de explotacién por cuenta propia, interesa destacar la STS de 5 de octubre de 1999,
(recurso de casaciéon num. 5425), Sala Tercera, en la que se confirma la denegacién de un




permiso de trabajo a un extranjero al entender que el puesto de trabajo consistente en
“comprar y vender en calidad de encargado” no es acreedor de la preferencia de conce-
sién del permiso que se contenia en el articulo 18.3 de la LO 7/1985, pues el mismo no
se puede catalogar como puesto de confianza segun la definicién que brindaba el precep-
to mencionado. Debe resenarse la incidencia que en este punto ha tenido la LO 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion
social, cuyo articulo 38 altera el tratamiento de los puestos de confianza: por un lado, los
considera exceptuados de las reglas sobre contingentes de trabajadores extranjeros; por
otro, desaparece la interpretacioén auténtica sobre su significado.

En fin, la STS de 15 de diciembre de 1999, (recurso de casacién num. 886), Sala Tercera,
admite que se puede suspender el acto denegatorio del permiso de trabajo durante su
impugnacion, pues la ejecucion automatica de la orden de expulsiéon podria originar
perjuicios de dificil reparacion, teniendo en cuenta la escasez de recursos econémicos del
actor que, incluso, podria imposibilitarle estar en contacto con su direccién letrada.

B) Relaciones colectivas. Negociacion colectiva

En relacién con el proceso de sustitucién de las Reglamentaciones de Trabajo por la
Negociacion Colectiva, previsto en la Disposicion Transitoria Segunda del texto estatuta-
rio de 1980, la STS de 22 de noviembre de 1999, Sala Tercera (recurso de casaciéon n°
1109), sefiala que la falta de convenio colectivo en el ambito ocupado por una concreta
reglamentacién no constituye un obstaculo para que el Ministerio de Trabajo pueda pro-
ceder a su derogacion.

4. JURISPRUDENCIA CONTENCIOSA EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL
R) Organizacion

La mayor parte de sentencias que en este periodo abordan este aspecto vienen referidas a
las auditorias practicadas a las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales. Como doctrina general en cuanto al procedimiento se afirma, en primer
término, que en el momento de su aprobacién, los RRDD 3037/1977 y 1373/1979 teni-
an adecuada cobertura legal en el art. 5 de la LGSS 2065/ 1974; en segundo lugar, se decla-
ra la validez de la actuacion de la Secretaria General de la Seguridad Social y también la
competencia de la Intervencién General de la Seguridad Social en el procedimiento de
auditoria, negandose en cambio la condicién de la Inspecciéon de Trabajo como o6rgano
auditante; en tercer lugar, se indica que el traslado a la Mutua del informe emitido al prac-
ticar la auditoria es ya suficiente para considerar satisfecho el derecho de audiencia, sin
que los posteriores tramites internos en los distintos escalones de la Administracién gene-
ren un nuevo derecho a ser oida; al hilo de lo anterior, en cuarto término se puntualiza
que la fiscalizacién de las entidades gestoras y colaboradoras de la Seguridad Social no se
rige directamente por la Ley de Procedimiento Administrativo, sino que debe atenerse al
procedimiento especial establecido en el art. 6 del RD 1373/1979; vy, finalmente, se
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remarca que el acuerdo por el que se determina la rectificacién de ciertas partidas conta-
bles no tiene naturaleza sancionadora (vid. SSTS de 5 de mayo de 1999, recurso de casa-
cién num. 4156/1993, de 25 de mayo de 1999, recurso de casacién num. 4120/1993,
de 11 de junio de 1999, recurso de casacién niim. 6052/1993, de 16 de junio de 1999,
recurso de casacion num. 5586/1993, de 29 de junio de 1999, recurso de casacién nim.
5233/1993, de 18 de octubre de 1999, recurso de casacion num. 7195, de 19 de octu-
bre de 1999, recurso de casacion num. 5281, de 21 de octubre de 1999, recurso de casa-
ciéon num. 6683, de 25 de octubre de 1999, recurso de casacion num. 7046, de 9 de
diciembre de 1999, recurso de casacién num. 1749 y de 16 de diciembre de 1999,
recurso de casacion nim. 181, todas ellas de la Sala Tercera).

Asimismo, en otras afirmaciones aisladas, la STS de 21 de octubre de 1999, recurso de
casacion nim. 6683, Sala Tercera, aclara que la no acreditaciéon en el expediente de la
Orden del Ministro de Trabajo por la que se autoriza la participacién en la auditoria de
una empresa privada constituye tan solo una irregularidad no invalidante del procedi-
miento.Y en otro orden de cosas, la STS de 21 de septiembre de 1999, recurso de casa-
cién num. 6065, Sala Tercera, sefiala que, a efectos de resolver disparidades sobre crite-
rios contables, el érgano judicial no esta obligado a solicitar de oficio la prueba pericial.

Por su parte, existen diversos pronunciamientos respecto al régimen de determinados
fondos: en relacion al recargo de exceso de pérdidas, las SSTS de 29 de junio de 1999,
recurso de casacién nim. 5233/1993, de 20 de julio de 1999, recurso de casaciéon num.
6529/1993 y de 9 de diciembre de 1999, recurso de casacion num. 1749, todas ellas
de la Sala Tercera; y en cuanto a las reservas por contingencias en tramitacién, las SSTS
de 9 de diciembre de 1999, recurso de casacién nim. 1749, y de 16 de diciembre de
1999, recurso de casacion num. 181, Sala Tercera.

Por ultimo, en relacién a la constitucion por la Mutua de una fundacién privada, la STS
de 21 de julio de 1999, recurso de casacién ntim. 6049/1993, Sala Tercera, declara la
ilegalidad de dotar a dicha fundacién con un inmueble adquirido por la Mutua que tiene
la calidad de patrimonio histoérico.

B) Afiliacion, recaudacion y temas afines

a) Actos de encuadramiento

De un lado, en relacién a los trabajadores por cuenta propia, la STS de 3 de mayo de 1999,
I.L. J 807, Sala Tercera, emite su parecer respecto a una resolucién de la Tesoreria por la
que da de alta al interesado en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos, dirigién-
dole ademas una reclamacién de cuotas, en aplicacién del art. 2.3 del D 2530/1970, de
20 de agosto —modificado por RD 2504/1980—, por el que se presume la condicién de
trabajadores autébnomos de aquellos sujetos que ostentan la titularidad de un estableci-
miento abierto al publico. Atendiendo a las exigencias del precepto, el Tribunal concluye




que, no habiéndose acreditado en el caso el disfrute de dicha titularidad y no siendo la
posesion de licencia fiscal indicio suficiente para presuponer el caricter de auténomo, lo
procedente es desestimar el criterio de la Tesoreria. Precisamente, esta presuncién de la
condiciéon de autébnomo es tratada también por la STS de 24 de septiembre de 1999,
recurso de apelacion nim. 5379, Sala Tercera, aun cuando en este caso partiendo de la
acreditacién de la afirmacién base. A su parecer, una vez probada la titularidad del esta-
blecimiento, la Administracién queda ya dispensada de mas prueba, siendo el interesado
quien debe demostrar la no realizacion del trabajo auténomo.

De otro lado, existen otras dos sentencias que se pronuncian sobre el encuadramiento de
los miembros de los érganos de administracién de una empresa societaria. Asi, siguien-
do un criterio ya conocido, la STS de 25 de mayo de 1999, I.L. J 810, Sala Tercera,
recuerda:

“la obligacion de la afiliacién a la Seguridad Social de los Consejeros-Delegados que no
sean socios mayoritarios de la sociedad”.

De forma mds analitica, la STS de 19 de julio de 1999, I.L. ] 1102, Sala Tercera, efectia
un repaso detenido a las diferentes etapas que ha atravesado la jurisprudencia conten-
cioso-administrativa respecto a la ubicacién en la Seguridad Social de estos consejeros o
miembros de los érganos de administracion de las sociedades. Al respecto indica que, en
su ultima fase, la postura del Tribunal Supremo viene determinada por dos elementos.
Primero, por la interpretacién mas reciente iniciada por la STS de 23 de mayo de 1997,
segun la cual, la exclusion del Régimen General de la Seguridad Social se limita a los
Consejeros externos y Consejeros no ejecutivos —dedicados unicamente a la participacion
en reuniones—, no alcanzando en cambio a los consejeros ejecutivos —encargados de
atender el gobierno de la sociedad y de llevar a cabo sus acuerdos—. En segundo lugar,
factor determinante en este tema es la nueva regulacién introducida por la Disposicién
Adicional Vigésima Séptima de la Ley 66/1997.

Junto a los anteriores pronunciamientos, en este apartado cabe hacer referencia a la STS
de 22 de septiembre de 1999, I.L. J 1386, Sala Tercera, mediante la que se confirman
unas actas de liquidacion dirigidas a un Centro Especial de Empleo en el que prestan ser-
vicios trabajadores minusvalidos. Negada por el deudor esta condiciéon y aducido, en
cambio, su caracter de Centro Ocupacional en el que no se dan relaciones de trabajo, el
Tribunal rechaza esta alegacién, por cuanto el art. 6 del RD 2274/1985 exige la precep-
tiva inscripcion de estos centros ocupacionales en un registro administrativo establecido
al efecto, tramite que no consta respecto al interesado en el periodo al que se refieren las
liquidaciones.

Finalmente, la STS de 5 de julio de 1999, recurso contencioso-administrativo ndam.
324/1996, Sala Tercera, se encarga de declarar la validez del Acuerdo del Consejo de
Ministros, de 2 de febrero de 1996, por el que se procede a integrar en el Régimen
General de la Seguridad Social al personal que viniere percibiendo la accién protectora
sustitutiva a través de la Mutualidad de Empleados de Notaria (Orden de 21 de febrero
de 1996).
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b) Cotizacion

En un pronunciamiento de alcance general, la STS de 17 de septiembre de 1999, recur-
so de apelacién num. 340, Sala Tercera, reflexiona sobre los requisitos que permiten acce-
der al régimen de cotizacién reducida de las horas extraordinarias estructurales (art. 7
del RD 92/1983):

“es necesario el cumplimiento de los requisitos formales que representan garantia y con-
trol de la verdadera naturaleza de las horas extraordinarias establecidos en la Orden
Ministerial de 1 de marzo de 1983, que desarrolla el Real Decreto 92/1983, de 19 de
enero, y cuya omision se recoge en el informe de la Inspeccién”.

Ademas, existen varias sentencias que abordan la legalidad de algunas de las particulari-
dades que presentan las reglas de cotizacién relativas a colectivos especificos de trabaja-
dores. Concretamente, en la STS de 4 de mayo de 1999, I.L J 808, Sala Tercera, se deses-
tima la impugnacién del art. 46 del RD 2064/1995, de 22 de diciembre —precepto en
el que se regula la cotizacién a la Seguridad Social en el Régimen Especial de Empleados
de Hogar—, por cuanto que la norma no resulta discriminatoria por razén de sexo y las
peculiaridades de esta profesiéon hacen que la especifica regulaciéon del precepto impug-
nado no resulte contraria al principio de igualdad.

Asimismo, la STS de 1 de septiembre de 1999, recurso de casaciéon num. 6632, Sala
Tercera, declara el caracter no discriminatorio del art. 6.4 del RD 2621/1986 —actual-
mente sustituido por el art. 31.1 del RD 2064/1995—, por el que se obligaba al repre-
sentante de comercio a proceder personalmente a la liquidacion e ingreso de la cotiza-
ciéon total a la Seguridad Social, sin perjuicio de repercutir posteriormente en los
empresarios la cuota patronal:

“es [la] multiplicidad en la prestacién de actividad del representante de comercio para
diversos empresarios, lo que determina la utilidad de concentrar la liquidacién e ingreso de
las cuotas, sin perjuicio de repercutir en los empresarios en la parte que les corresponde,
cuya carga se compensa con las garantias de ejecucién que previene el RD cuestionado, por
lo que con ello se establece un razonable equilibrio desde el punto de vista funcional y
material a la efectividad de los derechos en la Seguridad Social del representante de comer-
cio; sin que ello infrinja precisamente el art. 14 de la CE”.

Por su parte, la STS de 30 de junio de 1999, I.L. ] 950, Sala Tercera, desestimando la pre-
tension, resuelve un supuesto muy concreto en el que se denuncia que la distinta tarifa
de cotizacién a la que quedan sujetos determinados grupos de delineantes en funcién de
su titulacion resulta contraria al principio de igualdad.

En fin, tres sentencias mas —SSTS de 3 de diciembre de 1999, recursos de casacion
nums. 1216, 1233 y 1543, Sala Tercera— declaran la nulidad del art. 2 RD 1134/1979,
por el que se introduce en el Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social el sistema




de cotizacién por “jornadas reales”. Recordando que la cotizacién a la Seguridad Social
constituye, no un impuesto, pero si una prestacién patrimonial de caracter publico
sometida a reserva de ley (art. 31.3 CE), el Tribunal fundamenta su solucién alegando
que el citado precepto reglamentario no encuentra suficiente habilitacién legal ni en las
previsiones del Real Decreto-Ley 36/1978, sobre gestion de la Seguridad Social, ni tam-
poco en las del Decreto 2123/1971, por el que se aprueba el Texto Refundido del
Régimen Especial Agrario.

) Supuestos de exoneracion o reduccion de cuotas

Las SSTS de 13 y 14 de octubre y de 1 de diciembre de 1999, recursos de casaciéon
nums. 5973, 5984 y 1299, Sala Tercera, resolviendo para ello las cuestiones intertempo-
rales que se plantean, reconocen el derecho de una empresa a la exencién de cuotas
empresariales de Seguridad Social, como consecuencia de haber recibido autorizacién
para la suspension temporal de las relaciones laborales en virtud de un plan industrial
propio derivado del Plan de Reconversion Industrial del Sector de Aceros Especiales, con
aplicacion de las medidas establecidas en la Ley 27/1984.

d) Procedimiento recaudatorio

La STS de 24 de mayo de 1999, I.L. ] 809, Sala Tercera, decide denegar una peticiéon de
devolucién de ingresos indebidos por cotizaciones relativas a estibadores portuarios,
mediante la que se reclamaba la diferencia econémica existente entre las cantidades efec-
tivamente pagadas conforme al sistema recaudatorio de canon por tonelada y aquellas
otras, de menor cuantia, que habria debido pagar conforme al sistema recaudatorio gene-
ral de ingresos periddicos de cuotas, por el que no habia mediado opcion previa. El
Tribunal considera que:

“solo se tiene derecho a la devoluciéon de ingresos por las cantidades pagadas en exceso
desde la fecha en que la empresa hubiera optado por el nuevo sistema elegido o, en su
caso, desde el momento en que éste le hubiera sido indebidamente denegado”.

Por otro lado, a propoésito de un supuesto en que la asistencia sanitaria se presta por un
Hospital vinculado a una determinada Diputacién Provincial, la STS de 14 de julio de
1999, I.L. J 1101, Sala Tercera, interpreta el art. 109 de la Ley 7/1985, de Bases de
Régimen Local, y en virtud de este precepto, reconoce la competencia de la entidad local
para acordar por si misma la compensacion de deudas con la Seguridad Social, siempre
que se trate de deudas vencidas liquidas y exigibles, sin necesidad de acudir a la Tesoreria
por los tramites del Reglamento de Recaudacion de 1986.

Por su parte, la STS de 16 de diciembre de 1999, recurso de casacion nim. 160, Sala
Tercera, deniega una solicitud de condonacién presentada por el Servicio de Salud de una
determinada Comunidad Auténoma en relacién al recargo de mora derivado de unas
liquidaciones de cuotas. Habiéndose alegado por los interesados la insuficiencia de los
medios presupuestarios previstos para este concepto, el Tribunal objeta que, hasta el
momento en que el Servicio de Salud satisfizo el descubierto, medié tiempo mads que
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suficiente para tramitar la concesiéon de un suplemento de crédito, medida esta que no
se adopto. Por tal razén, no cabe conceder la condonacién del recargo por mora, ya que
no se acredita una circunstancia extraordinaria en la que, en virtud de la legislacion apli-
cable, pueda fundarse dicha pretensién.

Finalmente, existen también dos pronunciamientos relacionados con la via ejecutiva del
proceso de recaudacion. Asi, en relacion a una peticion de suspensiéon del procedimien-
to de apremio, la STS de 30 de junio de 1999, I.L. ] 949, Sala Tercera, confirma la reso-
lucion desestimatoria emitida inicialmente por el Tribunal Econémico-Administrativo,
por considerar no satisfechas las exigencias del Reglamento de reclamaciones econémi-
co-administrativas de 1981. Esta denegacion se entiende ajustada al Derecho del momen-
to, por cuanto que el art. 191 del Reglamento de Recaudacién de 1991 establecia que,
en caso de reclamacion econdémico-administrativa, la suspension de la ejecucién debia
regirse por el citado Reglamento de 1981, remision esta que, a juicio de la sentencia, no
implica ninguna limitacién irrazonable de los derechos del interesado, maxime cuando
éste no hizo uso de la posibilidad ofrecida por el art. 190.3 del Reglamento de 1991,
consistente en solicitar la suspensiéon mediante garantia en forma de aval.

De otra parte, respecto al inicio de la via de apremio por falta de cotizaciéon de una
Fundacién benéfica privada, la STS de 7 de julio de 1999, 1.L.J 1100, Sala Tercera, llama
la atencion sobre la actividad empresarial y con animo de lucro que la interesada desa-
rrolla como medio de subsistencia, y seguidamente apuesta por el cumplimiento ordi-
nario de las normas de Seguridad Social, declarando la no aplicacion al caso del art. 10
del RD de 14 de marzo de 1899, en el que se prevé la inembargabilidad de los bienes y
rentas de las fundaciones benéficas.

e) Actas de liquidacion

En relacion a estas actas, destaca la STC 205/1999, de 8 de noviembre, I.L. ] 1338, en la
que se sefala lo infundado que en esta materia resulta alegar el derecho a la legalidad
punitiva (art. 25.1 CE), por cuanto que:

“el alta en un Régimen de la Seguridad Social o la liquidacién de sus cuotas es cuestion
ajena al ejercicio de ius puniendi del Estado”.

Interesante resulta también la STS de 7 de julio de 1999, recurso de casaciéon num.
5704/1993, Sala Tercera, que a proposito de un acta de liquidacién por falta de cotiza-
ciones computadas por la Inspeccién con caracter mensual, considera improcedente la
alegacion de la interesada por la que aduce que la cantidad liquidada corresponde a un
pago a tanto alzado y en la tltima némina del afio:

“Pues de hacerse asi, las consecuencias no son conformes a derecho y mds bien constituti-
vas de fraude a la Ley, pues de un lado, existiria posiblemente una parte de las percepciones
del dltimo mes del afio en que por rebasar el tope maximo de cotizacién no se podrian




computar a los fines de cotizacién, con el efecto de no integrar la base de cotizacién com-
putable en las distintas contingencias en perjuicio del trabajador, como también en el de la
Seguridad Social que cuanto que por lo que excediera, no habria de percibir cotizacién.”

Otros pronunciamientos sobre el tema se encargan de confirmar ideas ya conocidas: la
obligacién de interpretar conjuntamente el acta y el informe a efectos de conocer “las
circunstancias del caso” (STS de 17 de septiembre de 1999, recurso de apelacién nam.
340, Sala Tercera), la validez de las actas de liquidacién extendidas por Controladores
Laborales (STS de 25 de mayo de 1999, I.L. J 810, Sala Tercera) y la competencia de la
Inspeccion, los organos administrativos resolutores y la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa para calificar una relacién como laboral (STS de 22 de septiembre de
1999, 1.1.J 1386, Sala Tercera).

Finalmente, las SSTS de 7 de julio, de 17 de septiembre, de 21 y 28 de octubre, de 10
de noviembre y de 9 de diciembre de 1999, recursos de casacién nums. 5704/1993,
989, 6554, 7320, 7162 y 37, Sala Tercera, en relacién a sendos procesos por deudas de
cotizacién, declaran no haber lugar al recurso de casacién por no superarse el limite eco-
nomico necesario para acceder a este recurso. Al respecto, el Tribunal recuerda tres crite-
rios para determinar si el valor econémico de la pretensién rebasa dicho umbral:

De un lado, que “el contenido econémico del mismo se determina exclusivamente por el
débito principal, sin incluir los recargos, costas, ni cualquier otra responsabilidad”; de otro
lado, “que, tratdindose, como se trata, de cuotas por débitos a la Seguridad Social, las cifras
que deben tomarse en consideracion a los efectos de la fijacion de la cuantia son las cuo-
tas mensuales sin acumular éstas en periodos distintos”; y finalmente, “que la suma de
pretensiones no comunica a las de valor inferior la posibilidad de acceder(...) al recurso
de casacion”.

C) Prestaciones

De un lado, las SSTS de 9 de junio de 1999, I.L. ] 945 y de 29 de septiembre de 1999,
recurso de casacién nim. 6508, Sala Tercera, se pronuncian sobre la interpretacién que
debe darse a los arts. 6 y 7 de la Orden de 26 de enero de 1987, sobre revision de con-
diciones econdmicas de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social prestada con medios
ajenos en los afios 1985 y 1986. A modo de conclusion, el Tribunal estima que aquellos
servicios concertados que no se enumeren expresamente en el respectivo num. 1 de los
arts. 6 y 7 de la citada Orden no son susceptibles de la revalorizacién de tarifas que en
estos preceptos se prevé —caso de la rehabilitacién y la medicina nuclear—.

De otro lado, autorizada una extinciéon por regulacion de empleo en una empresa some-
tida a proceso de reconversién, las SSTS de 27 de octubre y de 30 de noviembre de
1999, recursos de casacién nums. 6487 y 1754, SalaTercera, se pronuncian sobre el régi-
men de las prestaciones a percibir por los afectados. Respecto a las ayudas por jubilacién
anticipada, el Tribunal confirma la aplicacion del art. 23 de la Ley 27/1984 y no del art.
5del RD 2793/1981, por cuanto la vigencia de éste abarcaba de 1981 a 1988 y, en cam-
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bio, los trabajadores afectados en el caso iban a iniciar su jubilacién a partir de 1 de enero
de 1989. Por el contrario, el Tribunal considera que, en virtud de la Disposicion
Transitoria Primera de la Ley 27/1984, las prestaciones de desempleo si deben recono-
cerse conforme a la normativa prevista en el plan de reconversion si ésta fue autorizada
con anterioridad a la vigencia de la Ley 31/1984.

5. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

R) Procedimiento sancionador

En relacién a sendas infracciones graves impuestas por el INEM a perceptores del subsi-
dio de desempleo, las SSTS]J de Castilla y Le6n (Valladolid) de 17 de mayo de 1999, L.L.
J 980, y TS] de Andalucia (Sevilla) de 15 de julio de 1999, 1.L. ] 1287 declaran la com-
petencia de la jurisdicciéon laboral para conocer la impugnacién de la resolucién admi-
nistrativa sancionadora [vid. infrq, 5.3.A) y 6.B)]. En cambio, remitiéndose a la STS, Sala
Cuarta (u.d.) de 23 de septiembre de 1992 y a la STS, Sala Tercera, de 22 de junio de
1995, la STSJ de Madrid de 13 de mayo de 1999, I.L. ] 990, procede a declarar la com-
petencia del orden jurisdiccional contencioso-administrativo respecto a una infraccién
grave impuesta por el INSS al perceptor de una pensién de jubilacién —art. 17 LISOS—
[vid. infra, 6.B)].

B) Actas de la Inspeccion de Trabajo. Presuncion de certeza

Vistos ya los pronunciamientos sobre actas de liquidacién [supra, 4.2.E) ], del periodo exa-
minado interesa también destacar algunas sentencias relativas a la presuncion de veraci-
dad de las actas de infraccién. De entrada, la STS de 19 de julio de 1999, I.L. J 1102,
Sala Tercera, declara su cardcter limitado y constitucional, sin que su disfrute resulte con-
trario al derecho a la presuncién de inocencia:

“el precepto del articulo 38 del Decreto 1860/1975,(...), asi como el articulo 52.2 de la
Ley 8/1988, (...), no otorgaban a las actas de Inspeccién de trabajo una veracidad absolu-
ta e indiscutible, lo que no seria constitucionalmente admisible, sino que el valor proba-
torio que de ellas se deduzca puede ser enervado por otras pruebas que conduzcan a con-
clusiones distintas, ya que nada impide que frente a las actas se puedan utilizar los medios
de defensa oportunos; y asi entendidos los preceptos no suponen, estrictamente, que se
invierta la carga de la prueba, sino la necesidad de actuar contra el acto de prueba aporta-
do por la Administracion”.

Asimismo, otras sentencias se han encargado de recordar criterios ya consolidados: el
limitado alcance de la presuncién de veracidad sélo a los hechos y no a las valoraciones,
y la insuficiencia de la mera negacién de los hechos por parte del imputado a efectos de
desvirtuar tal eficacia (STS de 14 de diciembre de 1999, recurso contencioso-adminis-




trativo ntm. 722, Sala Tercera), asi como la extension de dicha presunciéon de certeza a
las actas practicadas por los Controladores Laborales (STS de 14 de diciembre de 1999,
recurso contencioso-administrativo num. 722 y STS de 19 de julio de 1999, 1.L.]J 1102,
ambas de la Sala Tercera).

C) Jurisprudencia sobre infracciones y sanciones por materias

a) Empleo y prestaciones de desempleo

Las ya citadas SSTSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 17 de mayo de 1999, L.L. ] 980,
y TSJ de Andalucia (Sevilla) de 15 de julio de 1999, I.L. J 1287, califican como infrac-
cién grave la conducta de unas perceptoras del subsidio de desempleo que no comuni-
can su baja en la prestacion al iniciar un trabajo por cuenta ajena (art. 30.2.2 LISOS —con-
forme a la tipificacién entonces vigente—).

Por su parte, la STS de 19 de julio de 1999, I.L. J 1102, Sala Tercera, considera como
infraccién muy grave la accién consistente en compatibilizar el percibo de prestaciones
por desempleo con el trabajo por cuenta propia o ajena. En relacion a este mismo ilicito,
la STS de 23 de junio de 1999, recurso de casacion nim. 5260/1993, Sala Tercera, sefia-
la respecto al plazo de prescripcion que, al tratarse de una infraccién continuada, el dies a
quo de dicho plazo debe computarse desde la fecha en que dejan de percibirse las presta-
ciones de desempleo, debiendo aplicarse el plazo legalmente previsto en ese momento
—en el supuesto, el de la LISOS, pese a que la conducta comenzara con anterioridad—.

b) Salud laboral

A efectos de imputar la infraccién muy grave en materia de seguridad e higiene antes
tipificada en el art. 11.4 LISOS, la STS de 16 de noviembre de 1999, recurso contencio-
so-administrativo nam. 309, Sala Tercera, remarca que no basta solo el riesgo, sino que
es preciso que éste derive de algin incumplimiento concreto de preceptos.

También respecto a una infracciéon muy grave por emplear a menores en trabajos peli-
grosos prohibidos (art. 11.2 LISOS en relacién con art. 6.2 ET), se pronuncia la STS de
9 de junio de 1999, recurso de casacién num. 5855/1993, Sala Tercera, en los términos
que se analizan en el siguiente epigrafe [infrq, 5.3.C)].

) Materia laboral

En la STS de 16 de noviembre de 1999, recurso contencioso-administrativo nim. 309,
Sala Tercera, se analiza la extension de dos actas de infraccién referidas a incumplimien-
tos tipificados como muy graves respecto al trabajo de un elevado niimero de menores:
una, por vulnerar el art. 6.2 ET, al ejercer trabajos peligrosos (art. 11.2 LISOS) y otra, por
violar el art. 6.3 ET, al comprobarse la realizaciéon de horas extraordinarias (art. 8.4
LISOS). Al respecto, el Tribunal efectta las siguientes afirmaciones: primera, que en tanto
los apartados 2 y 3 del art. 6 ET protegen bienes juridicos diferentes, no cabe entender
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que la sancién generada por las dos actas constituya una lesion del principio non bis in idem;
en segundo lugar, se indica que los criterios de graduacién de las sanciones previstos
—por entonces— en los apartados 1 y 2 del art. 36 LISOS son alternativos y no conjuntos,
por lo que basta acreditar la referencia a un numero importante de menores afectados; y
finalmente, a efectos de la determinacién de la sancién, el Tribunal considera aplicable la
regla atenuadora del art. 77 CP, para los casos en que los hechos que constituyen unidad
sociologica den lugar a dos o mas delitos, matizando que la cuantia de la sancién tnica
resultante no implica variaciéon del érgano administrativo competente para sancionar
conforme a la propuesta inicialmente realizada por separado.

6. RELACIONES ENTRE LA JURISDICCION SOCIAL Y LA JURISDICCION
CONTENCIOSA

El grueso de sentencias aparecidas en el periodo de tiempo analizado inciden en el repar-
to de competencias entre el orden social y el contencioso-administrativo. A algunas de
ellas ya se ha hecho referencia (en relacién con la regulacién de empleo, vid. supra 3.1; res-
pecto la intervenciéon de la administracién en las relaciones colectivas, vid. supra 3.2). Las
restantes son susceptibles de ser agrupadas del modo siguiente:

R) Contratacion por las Administraciones Piiblicas

En este punto, es claro que el conocimiento de las reclamaciones derivadas de los con-
tratos administrativos previstos en el RD 1465/1985 corresponden al orden contencio-
so-administrativo. Ahora bien, cuando se produce una flagrante utilizacién desviada de
la figura, la relacion debe reputarse laboral y, por tanto, los conflictos que se puedan sus-
citar corresponden al orden social. Asi, siguiendo doctrina ya unificada, las SSTS de 26
de julio y de 29 de septiembre de 1999, 1.1.] 1278 y 1380 respectivamente, ambas de
la Sala Cuarta, declaran la competencia del orden social en supuestos en los que se habi-
an concertado contratos de este tipo cuando no procedia la utilizacién de dicha figura,
pues a los trabajadores se les habia encomendado la realizacion de servicios genéricos y
sin sustantividad propia. En la misma linea, la STS de 3 de junio de 1999, 1.L.] 929, Sala
Cuarta, reconoce la competencia del orden social cuando se han celebrado prérrogas
sucesivas sin respaldo normativo de un contrato administrativo de colaboracién social,
pues ello determina la existencia de un verdadero contrato de trabajo.

Por otra parte, en el terreno de la contratacién laboral por entes publicos, las sentencias
del periodo analizado reiteran los criterios de distribucién de competencias basados en la
diferenciacién entre la impugnacién de convocatorias de plazas de nuevo ingreso y la de
concursos de promocién interna. En el primer caso, la competencia es del contencioso-
administrativo (STSJ de Catalufia de 5 de mayo de 1999, I.L. J 827, Sala Social), salvo
que, como indica en unificaciéon de doctrina la STS de 17 de mayo de 1999, LL. ] 923,




Sala Cuarta, el empleador sea una empresa publica sometida al régimen juridico privado,
en cuyo caso la competencia corresponde al orden social. También es competente el orden
social cuando las reclamaciones se suscitan en relacién con concursos de promocion inter-
na (STSJ de Andalucia, Granada, de 22 de abril de 1999, 1.1.] 700, Sala Social, y STSJ de
Galicia de 29 de abril de 1999, I.L.J 712, Sala Social), y cuando se efecta una contrata-
cién olvidando el orden establecido en la Bolsa de Trabajo existente (STS de 31 de mayo
de 1999, I.L. ] 805, Sala Cuarta). Lo mismo sucede en el caso en que se impugne el cese
derivado de una incorrecta atribuciéon de puntos en el concurso, de acuerdo con la STS]
de Andalucia, Sevilla, de 15 de febrero de 1999, 1.1L.J 689, Sala Social.

Finalmente, de forma mads especifica, debe sefialarse que la reclamacién de cantidad deri-
vada del retraso en constituir una nueva relacién laboral en la que recolocar a un traba-
jador invalido se considera por la STSJ de Madrid de 7 de abril de 1999,1.1.] 733, Sala
Social, como un supuesto de responsabilidad patrimonial de la Administracién por fun-
cionamiento anémalo de la misma y, por tanto, su conocimiento corresponde al orden
contencioso-administrativo. Al mismo orden se atribuye por la STS] de Catalufia de 25
de mayo de 1999, I.1L.J 833, Sala Social, la competencia para resolver la impugnacion de
las decisiones de un ente publico por las que se encomiendan ciertas funciones a perso-
nal que no cuenta con la titulacién o los requisitos necesarios para su desarrollo.

B) Seguridad Social

De entrada, en atencion al criterio de que la impugnacién de actos de gestion recauda-
toria se sustancian ante la Jurisdiccién Contenciosa, la STSJ del Pais Vasco de 20 de julio
de 1999, I.L.] 1145, Sala Social, declara la incompetencia del orden social para conocer
de las discrepancias sobre la actualizacion de cotizaciones complementarias a la
Seguridad Social de trabajadores que no estan en activo. Idéntica solucién se adopta por
la STSJ de Cantabria de 12 julio de 1999, I.L. J 1293, Sala Social, en relacién con las
controversias sobre la fecha de efectos de la baja en el Régimen Agrario, por cuanto se
suscitaba con fines recaudatorios y no prestacionales. Por contra, cuando el acto impug-
nado no tiene dicha naturaleza, la competencia corresponde al orden social. Asi sucede
cuando se impugna un acto de puro encuadramiento o inscripcién patronal (STS de 12
de julio de 1999, I.L. J 1270, Sala Cuarta), una resolucién del INSS que responsabiliza
de las prestaciones por invalidez a la Mutua y al empresario por la situacién de infrase-
guro existente (STS de 16 de junio de 1999, L.L. ] 947, Sala Tercera) o se exige el rein-
tegro de cantidades anticipadas por las Mutuas cuando la responsabilidad es de la empre-
sa y del INSS (SSTS de 17 de julio y de 1 de septiembre de 1999, I.L.J 1121 y 1344
respectivamente, ambas de la Sala Cuarta). Igualmente, no se considera que se trate de
una controversia sobre actos de gestion recaudatoria que determine la competencia del
orden contencioso-administrativo, las discrepancias sobre la cuantia de las cotizaciones a
efectuar en favor de trabajador incluido en Fondo de Promocién del Empleo (STS de 12
de julio de 1999, I.L. J 1053, Sala Cuarta), ni las relacionadas con la procedencia o no
del descuento de la cuota obrera en momento posterior al abono efectivo de las retribu-
ciones (STS de 7 de julio de 1999, I.L. ] 1108, Sala Cuarta).
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En segundo lugar, teniendo en cuenta que las acciones relacionadas con la accién pro-
tectora de la Seguridad Social competen al orden social, en la STSJ de Andalucia,
Granada, de 5 de mayo de 1999, I.1. ] 1007, Sala Social, el tribunal se declara compe-
tente para conocer de las reclamaciones indemnizatorias derivadas de una asistencia sani-
taria defectuosa; también compete a la jurisdiccion social conocer de las acciones que se
ejercitan para obtener de la entidad gestora una indemnizacién compensatoria de las pér-
didas ocasionadas por la tramitacién defectuosa del subsidio de mayores de 52 afios
(STSJ de Asturias de 11 de junio de 1999, I.L. J 1025, Sala Social).

La competencia en materia de accion protectora lleva a que los tribunales del orden social
puedan conocer de otras materias conexas que, en principio, no les corresponden. Asi
puede suceder con las discrepancias relacionadas con el reconocimiento del grado de
minusvalia. Ahora bien, cuando dicha cuestion se plantea meramente a efectos fiscales,
ajena a un procedimiento sobre prestaciones no contributivas por invalidez, la compe-
tencia corresponde al orden contencioso, como sefala la STS] de la Comunidad
Valenciana de 16 de abril de 1999, 1.1.] 626, Sala Social.

Finalmente, en relacién con la impugnacion de las sanciones que se pueden imponer en
este ambito, es claro que la competencia corresponde al orden contencioso-administra-
tivo (STSJ de Madrid de 13 de mayo de 1999, I.L. J 990, Sala Social), salvo en el caso
de las sanciones impuestas por el INEM con motivo de la percepcion indebida de la pres-
tacién por desempleo (STSJ de Andalucia, Sevilla, de 15 de julio de 1999, I.L.J 1287,
Sala Social).

C) Tratamiento fiscal de las indemnizaciones por despido

En este punto, la STS de 8 de julio de 1999, IL. J] 1044, Sala Cuarta y la STSJ de
Andalucia, Sevilla, de 25 de junio de 1999, I.L.J 1165, Sala Social, recogen doctrina ya
unificada segtin la cual el conocimiento de las pretensiones que versen sobre proceden-
cia y cuantia de las retenciones a cuenta del IRPF corresponde al orden contencioso-
administrativo, pues implican la interpretacién y aplicaciéon de normas de naturaleza fis-
cal, labor propia de dicho orden jurisdiccional.

Jost MARIA GOERLICH PESET
MARiA AMPARO GARCIiA RUBIO
Luis ENRIQUE NORES TORRES
AMPARO ESTEVE SEGARRA
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XII. EL PROCESO LABORAL

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Jurisdiccion laboral. Competencia. A) Contratos admi-

C) Indemnizacién de dafios y perjuicios. D) Cotizacién y encuadramiento enla
Seguridad Social. E) Responsabilidad de administradores sociales. F) Propiedad intelec-
tual. G) Competencia de los Tribunales espafioles. 3. Jurisdiccién laboral. Incompetencia.
A) Transportistas con autorizacién administrativa. B) Retenciones a cuenta de IRPE.
4. Conciliacién. Ejecucién. 5. Actos de comunicacion procesal. Notificacion defectuosa.
Invariabilidad de su doctrina. B) Estimacién. Competencia funcional de los Tribunales.

"17.Recurso de revision. A) Documentos recobrados. B) Maquinacién fraudulenta. )

18. Recurso de amparo. Necesario agotamiento de la via judicial ordinaria. 19. Ejecucion

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Se analizan en la presente cronica las sentencias con contenido procesal, dictadas por las
correspondientes Salas de lo Social del Tribunal Supremo y Tribunales Superiores de
Justicia, asi como por el Tribunal Constitucional, fundamentalmente durante los meses
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de mayo, junio, julio y septiembre de 1999. Se han seleccionado las resoluciones de
mayor trascendencia procesal, por contener doctrina interpretativa de interés o por cons-
tituir confirmacién de la jurisprudencia existente.

2. JURISDICCION LABORAL. COMPETENCIA

R) Contratos administrativos. Personal dependiente de entes administrativos

La STS de 26 de julio de 1999, Sala Cuarta, I.L. J 1278, declara la competencia del orden
social en el caso de una contrataciéon administrativa efectuada con flagrante desviacion
del cauce legal previsto, al acogerse la misma al Real Decreto 1463/1985 y consistir el
trabajo prestado en servicios genéricos sin sustantividad propia. En el mismo sentido se
pronuncian las SSTS de 3 de junio y 29 de septiembre de 1999, ambas de la Sala Cuarta,
II.LL. J 929 y 1380. La STS de 31 de mayo de 1999, Sala Cuarta, I.L. J 805, considera
competente el orden jurisdiccional social en litigio sobre mejor derecho para la cober-
tura mediante contrato laboral de una plaza vacante en el Servicio Andaluz de Salud. La
STS de 17 de mayo de 1999, Sala Cuarta, I.L. ] 923, declara igualmente la competencia
de los tribunales laborales para conocer de la cobertura de plazas en Entidades de
Derecho Publico con personalidad juridica propia, cuando por ley han de ajustar sus acti-
vidades al ordenamiento juridico privado.

B) Regulacion de empleo

Las SSTS de 5 de junio, de 13, 15, 19, 20 y 23 de julio, y de 28 y 30 de septiembre de
1999, todas de la Sala Cuarta, II.LL. ] 884, 1117, 1057, 1060, 1273, 1130, 1371 y 1382,
declaran la competencia del orden social cuando no se discrepa de la autorizacién admi-
nistrativa para la extincién contractual, sino de la lista de trabajadores afectados presen-
tada a posteriori por el empresario.

C) Indemnizacion de daiios y perjuicios

Las SSTSJ de Galicia de 28 de abril de 1999 y de Castilla-La Mancha de 18 de mayo de
1999, ILLL. J 711 y 824, declaran la competencia de la jurisdiccion social para conocer
de los dafios derivados de un accidente laboral; orden jurisdiccion social al que, igual-
mente, atribuyen el conocimiento de la indemnizacién de dafios derivados de prestacio-
nes sanitarias defectuosas las SSTSJ de Andalucia (Granada) de 7 de abril y de 5 de mayo
de 1999, II.LL. ] 699 y 1007. La STSJ de Asturias de 11 de junio de 1999, 1.1.]J 1025,
establece la competencia de la jurisdiccién social por los dafios derivados de la tramita-
ci6on defectuosa de un expediente sobre reconocimiento de subsidio por desempleo.

D) Cotizacion y encuadramiento en la Seguridad Social

La STS de 7 de julio de 1999, Sala Cuarta, I.L. J 1107, afirma la competencia del orden
social para conocer de la procedencia del descuento de la cuota obrera por aumentos




salariales ya satisfechos. La STS] de Galicia de 24 de mayo de 1999, [.L.] 1002, estable-
ce también esta competencia para determinar la obligacion de cotizar, al constituir la
misma un aspecto inherente a toda relacion laboral. Idéntico criterio mantiene la STS de
12 de julio de 1999, Sala Cuarta, I.L. J 1270, cuando, sin previa actividad liquidatoria ni
de reclamacion de cuotas, se impugna un acto de puro encuadramiento de uno a otro
régimen de la Seguridad Social.

E) Responsabilidad de administradores sociales

La STS de 20 de septiembre de 1999, Sala Cuarta, L.L. J 1348, afirma la competencia de
los tribunales laborales en pretensién de responsabilidad solidaria de los administrado-
res sociales, por desatender la obligacién de ampliar el capital social para cubrir el coste
de una pensién de invalidez.

F) Propiedad intelectual

La STSJ de Aragon de 17 de mayo de 1999, I.L. ] 814, estima que la jurisdiccion social
es competente para conocer de la reclamacion de cantidad derivada del uso empresarial
de una utilidad creada por el trabajador, en el entorno de un determinado programa
informatico instalado por la empresa.

G) Competencia de los Tribunales espaiioles

La STSJ de Madrid de 15 de abril de 1999, I.L. J 734, afirma la competencia de los
Jueces y Tribunales espafioles en demanda por despido, dada la nacionalidad espafiola de
los litigantes y el domicilio en Espafia del demandado, sin que pueda entenderse valida
la clausula contractual de sumisién a una jurisdiccion extranjera.

3. JURISDICCION LABORAL. INCOMPETENCIA

R) Transportistas con autorizacion administrativa

Las SSTC 123/1999, de 28 de junio, IL. J 871, (recurso de amparo 2878/1997),
155/1999, de 14 de septiembre, I.L. J 1147, (recurso de amparo 2082/1996),
158/1999, de 14 de septiembre, I.L.] 1149, (recurso de amparo 936/1997), 182/1999,
de 11 de octubre, I.L. J 1330, (recurso de amparo 4746/1996) y 220/1999, de 29 de
noviembre, I.L. J 1342, (recurso de amparo 2877/1997), asi como la STS de 8 de junio
de 1999, Sala Cuarta, I.L. ] 1083, establecen la incompetencia del orden social respecto de
las demandas presentadas por quienes prestan servicios de transporte al amparo de auto-
rizacién administrativa, con vehiculos comerciales de servicio publico, cuya propiedad o
poder directo de disposicién ostenten, todo ello siguiendo el criterio sentado en la STC
(Pleno) 227/1998.
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B) Retenciones a cuenta de IRPF

Estima la STS de 8 de julio de 1999, Sala Cuarta, [.L. ] 1044, la incompetencia de la juris-
diccion social cuando la pretensidn versa sobre la procedencia y cuantia de las retencio-
nes por IRPE. En el mismo sentido se pronuncia la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 25 de
junio de 1999, I.L.J 1165.

4. CONCILIACION. EJECUCION

La STSJ de Madrid de 11 de mayo de 1999, I.L. ] 987, establece que la ejecucién de la
conciliaciéon extrajudicial por despido reconocido improcedente, en relacién con la
indemnizacion y salarios de tramitacién, no se suspende aunque se tramite un procedi-
miento concursal.

5. ACTOS DE COMUNICACION PROCESAL. NOTIFICACION DEFECTUOSA

La STS de 28 de mayo de 1999, Sala Cuarta, L.L. J 925, afirma en unificacién de doctri-
na que cercenar el plazo de 15 dias que debe mediar entre la citacién y los actos de con-
ciliacién vy juicio, cuando el citado sea persona juridica, publica o privada, puede: “(...)
afectar al derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el articulo 24 de la
Constitucién (...)".

El TC, en Sentencia 109/1999, de 14 de junio, I.L. J 867 (recurso de amparo
2879/1995), reitera su doctrina (entre otras muchas, SSTC 180/1995, 80/1996,
81/1996, 126/1996 y 99/1997) y afirma que los actos de comunicacién procesal no
pueden considerarse un mero tramite, viniendo los 6rganos judiciales obligados a ase-
gurar, en la medida de lo posible, su efectividad. No realizar el emplazamiento personal
con la debida diligencia, o entregar la citacién a una persona cuya identidad no es reco-
nocible, vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 de la CE).

6. DEMANDA

R) Inadmision. Falta de accion

De conformidad con la STC 71/1991, la STSJ de Valencia de 20 de abril de 1999, I.L.
J 629, sostiene que las acciones declarativas son viables cuando satisfacen un interés actual
con trascendencia en la esfera juridica del actor, debiendo inadmitirse por falta de acciéon
las que obedezcan a supuestos futuros, sin contenido presente especifico. Este criterio es
confirmado igualmente por la STS de 31 de mayo de 1999, Sala Cuarta, I.L. ] 1259.




B) Subsanacién

La STC 135/1999, de 15 de julio, I.L. ] 1033, (recurso de amparo 266/1997), concluye
que el archivo de actuaciones acordado por el Juez a quo, al considerar incumplido el reque-
rimiento de subsanacién de la demanda para justificar su ampliacion, atenta contra el art.
24 de la CE por negacién indebida del acceso a la jurisdiccion. Igualmente, segtin la STSJ
del Pais Vasco de 25 de mayo de 1999, L.L.J 1080, cuando se aprecien en el juicio defec-
tos subsanables de la demanda, no cabe dictar sentencia desestimatoria, sino anular el pro-
ceso desde que se incumpli6 la obligacién de requerir la subsanacion. La STSJ del Pais
Vasco de 20 de julio de 1999, I.L. J 1146, declara que el tramite de subsanacién de la
demanda (art. 81 de la LPL) debe ser obligatoriamente aplicado por el 6rgano judicial en
el momento de apreciar el defecto, con independencia de la fase procesal en que se esté.

7. ACUMULACION. ACCIONES

La STSJ de Aragén de 5 de julio de 1999, 1.1.J 1203, declara inadecuada la acumulacién
de dos acciones relativas a la pretensién de reconocimiento de relacién laboral y acciéon
en materia de Seguridad Social (falta de alta en el Régimen General); esta tltima no cabe
acumularla al mismo proceso, por cuanto la primera se sustancia en juicio ordinario y la
segunda en juicio especial.

8. EXCEPCIONES

R) Falta de legitimacion activa. Derecho de libertad sindical

Los Comités de Empresa o Delegados de Personal no ostentan legitimacién activa, como
tales, para formular accién por vulneracion de libertad sindical; este derecho correspon-
de a los sindicatos o a los trabajadores individualizados. Este es el criterio que mantiene
la STSJ de Madrid de 29 de junio de 1999, I.L. ] 1202.

B) Compensacion y Reconvencion

La STSJ de Extremadura de 10 de junio de 1999, L.L. ] 968, analiza las diferencias exis-
tentes entre compensacion y reconvencion: la compensacién —cuyo objeto es extinguir
o reducir la reclamacién de la parte actora, sin pretender su condena— no tiene que arti-
cularse mediante reconvenciéon —cuya pretensién es condenar al demandante, indepen-
dientemente o por exceso—, ni anunciarse en tramite de conciliacién extrajudicial.

C) Inadecuacion de procedimiento

La STSJ de Andalucia (Sevilla) de 29 de junio de 1999, 1.L.] 1167, declara que las recla-
maciones de cantidad formuladas por los liberados sindicales deben tramitarse por el
proceso ordinario, y no por el de tutela de los derechos de libertad sindical (arts. 175 y
ss. de la LPL).
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La via de conflicto colectivo se ha declarado inadecuada por la STS de 22 de junio de 1999,
Sala Cuarta, I.L. J 939, cuando se impugna un concurso-oposicion que puede afectar a los
opositores ya admitidos, por cuanto se estd ante un conflicto plural, en el que debian ser
demandados los opositores afectados por la pretension deducida. Este criterio ya fue pues-
to de manifiesto por la Sala Cuarta en su Sentencia de 17 de noviembre de 1998.

D) Caducidad

Como ya manifest6 la STS] de Galicia de 14 de abril de 1998 con cita —entre otras— de
las SSTS de 9 de octubre de 1990 y 20 de febrero de 1991, la STSJ de Andalucia (Sevilla)
de 15 de enero de 1999, I.L. ] 679, confirma que el dies a quo para el computo del plazo
de caducidad en el caso de despido tacito:

“(...) ha de quedar fijado en aquél en que tiene lugar la conducta empresarial que de
modo inequivoco revela la voluntad rescisoria o cuando existen hechos suficientemente
concluyentes a partir de los cuales pueda establecerse la voluntad extintiva del empresario

()"

De otro lado, la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 26 de febrero de 1999, I.L.] 697, decla-
ra que la presentacién en Correos de la papeleta de conciliacion por despido, tiene los
mismos efectos que su presentacion en el organismo de conciliacion, entre ellos, el efec-
to suspensivo de la caducidad. Este pronunciamiento es idéntico al de las Sentencias
1058/1995,2598/1996 y 289/1998 de esa Sala.

Segtn reiterada doctrina jurisprudencial, el plazo de caducidad para impugnar una
modificacién sustancial de caracter colectivo (art. 41 del ET), es el mismo que el esta-
blecido para la accién individual (20 dias habiles). En este sentido, la STSJ de Cataluila
de 26 de abril de 1999, 1.1.] 723, estima que el dies a quo para el computo de dicho plazo
exige la notificacién a los trabajadores, no bastando la notificaciéon a sus representantes
legales. Sin embargo, la STS de 22 de julio de 1999, Sala Cuarta, I.L. ] 1067, sitta el dies
a quo en relacién con la caducidad de la accién colectiva en la fecha de notificaciéon a la
representacion de los trabajadores.

De acuerdo con el criterio de la STS de 20 de mayo de 1999, Sala Cuarta, I.L. ] 788, a las
acciones que versen sobre concurrencia de normas, aunque puedan suponer modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo, no les es de aplicacion el art. 41 del ET, por lo que
no rige el plazo de caducidad establecido en el art. 59.4 del ET (20 dias habiles).

E) Litispendencia

La identidad en el suplico, partes y objeto del procedimiento que se exige para apreciar
litispendencia, se manifiesta aun cuando en la demanda posterior se contenga un inciso
final no mencionado en la primera demanda que no afecta a la causa petendi de ambas. Este
es el criterio seguido por la STS de 28 de abril de 1999, Sala Cuarta, I.L. J 670.




F) Prescripcion

La STS de 22 de marzo de 1999, Sala Cuarta, I.L. ] 643, confirma lo que es notoriamente
sabido conforme constante jurisprudencia, entre otras, en SSTS de 3 de julio y 29 de
noviembre de 1996:

“(...) que el plazo de prescripcion de la accion reclamatoria de diferencias salariales, con causa
en diferentes clasificaciones o categorias profesionales, no se computa a partir de la sentencia
que reconoce la nueva categoria, sino desde el dia en que se tuvo derecho a ella (...)".

Del mismo modo, segtin la STS] de La Rioja de 4 de mayo de 1999, I.L. ] 846, si bien
la accién declarativa de derechos no prescribe mientras esté vigente el contrato de traba-
jo, el plazo establecido en el art. 59.2 del ET es aplicable a las consecuencias econémicas
derivadas de la misma, ya que ésta no interrumpe la prescripcién de la correspondiente
reclamacion de cantidad.

En la STS de 6 de mayo de 1999, Sala Cuarta, I.L. J 751, el TS vuelve a concluir (ya lo
hizo en Sentencia de 12 de febrero de 1999) que los procesos penales deducidos por
accidente de trabajo impiden que corra el plazo prescriptivo de la accién de reclamacion
de dafios y perjuicios.

La STS de 6 de julio de 1999, Sala Cuarta, I.L. ] 1040, considera que un procedimiento
de conflicto colectivo con idéntico objeto que las acciones individuales planteadas o que
se puedan plantear “(...) debe valorarse como una reclamacién con los efectos interrup-
tivos de la prescripciéon (...)".

G) Cosa juzgada

La STSJ de La Rioja de 29 de junio de 1999, I.L. ] 1032, afirma que la identidad que ha
de existir entre dos procesos para que se aprecie cosa juzgada, se quiebra si la causa peten-
di de uno y otro son diferentes: en el primer proceso no se pidio, ni se podia pedir, la
condena del FOGASA con caracter principal; es en el segundo proceso, al haberse decla-
rado la insolvencia de la empresa demandada, cuando se solicita la condena del FOGA-
SA de forma principal. Ahi radica el diferente petitum de ambos procedimientos.

En esta misma materia, la STS de 23 de julio de 1999, Sala Cuarta, I.L. ] 1276, sefiala que
la apreciacion de cosa juzgada incumbe también a los 6rganos judiciales colegiados divi-
didos en secciones, pues: “(...) quedan vinculados por sus resoluciones anteriores (...)".

9. PRACTICA DE LA PRUEBA. CARGA. VULNERACION DE DERECHOS
FUNDAMENTALES

En la STC 140/1999, de 22 de julio, I.L. ] 1034 (recurso de amparo 2789/1995), se reitera
la doctrina mantenida en numerosos pronunciamientos del TC (entre otras, SSTC 197/1990,
2171992, 7/1993, 14/1993, 266/1993, 99/1994, 180/1994, 6/1995, 4/1996,
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106/1996, 186/1996, 198/1996,204/1997,1/1998 y 197/1998) sobre las reglas de dis-
tribucién de la carga de la prueba cuando el trabajador alega lesion de derechos fundamen-
tales derivada de una decision empresarial. Existe dicha vulneracién cuando la presentacion
de papeleta de conciliacion para el ejercicio de una accion judicial, es represaliada por el
empresario; al acreditarse por los demandantes un indicio razonable de dicha vulneracién,
corresponde al empresario probar que la medida cuestionada resulta totalmente ajena a la vul-
neracién denunciada. Evidenciandose en el caso que se enjuicia una ausencia total de prueba
por parte de la empresa demandada, el TC declara la nulidad de los despidos.

10. SENTENCIA

R) Aclaracion de sentencia. Limites

El principio de intangibilidad de las sentencias impide que por via de aclaracion se corri-
jan errores de derecho o sustantivos y mas aun, se anule y sustituya una sentencia firme
por otra de signo diverso (SSTC 19/1995, 82/1995, 106/1995, 23/1996, 122/1996 y
103/1998). La STC 179/1999, de 11 de octubre, IL. J 1329 (recurso de amparo
639/1996), anula un auto de aclaracién por alterar un fundamento juridico de la sen-
tencia, asi como su fallo: “(...) que pasa de contener una estimacién parcial a estimar por
entero la demanda (...)".

B) Insuficiencia de hechos probados. Nulidad

La STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 5 de julio de 1999, I.L. ] 1211, declara
la nulidad de la sentencia recurrida, por cuanto su relato fictico no relaciona los datos pre-
cisos para examinar el extremo debatido. El TSJ se fundamenta en su anterior Sentencia de
26 de mayo de 1999 y en la doctrina de la Sala Cuarta del TS (SSTS de 15 de julio de 1983,
20 de enero de 1984 y 20 de marzo de 1991). Sefala literalmente la sentencia (FJ 3°) que:

“(...) el juzgador de Instancia debe recoger en la declaracion factica de su sentencia todos los
hechos que puedan tener interés para resolver la cuestién debatida, y no sélo los que le bas-
ten a €l para dictar la sentencia que estime correcta, sino que debera hacerlo con la amplitud
precisa para que el Tribunal Superior pueda decidir, del modo que considere justo (...)".

C) Incongruencia omisiva y extra petita

La STS de 26 de mayo de 1999, Sala Cuarta, L.L. ] 795, y la STSJ de Andalucia (Sevilla)
de 4 de junio de 1999, I.L. ] 1162, declaran la nulidad de las sentencias recurridas, por
cuanto éstas no se pronuncian sobre pretensiones —subsidiaria y principal, respectivamen-
te— objeto de demanda, vulnerando el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. La
STC 113/1999, de 14 de junio, I.L. ] 869 (recurso de amparo 3010/1996), declara que
en la sentencia recurrida existe tanto incongruencia omisiva —al no haberse pronunciado
sobre cuestiones expresamente planteadas— como extra petita —al resolver una pretensién no
formulada—. Concluye el TC (al igual que hizo en Sentencia 136/1998) que:




“(...) el 6rgano judicial ha incurrido de manera manifiesta en una incongruencia por error
al razonar y decidir sobre una pretensién completamente ajena a los términos del debate
procesal planteado (...)".

11. AUDIENCIA AL REBELDE. CITACION EDICTAL

La audiencia al rebelde es estimada por la STS de 15 de junio de 1999, Sala Cuarta, L.L.
J 936, al entender que las diligencias de citacion del juzgado a quo no cumplieron las exi-
gencias legales y constitucionales establecidas al respecto: antes de acudir a la citacion por
edictos se requiere la previa averiguacion de un posible y nuevo domicilio del demanda-
do. Esta sentencia confirma la doctrina del TC (entre otras, SSTC 227/1994 y 190/1995)
y la de la propia Sala Cuarta (entre otras, SSTS de 29 de marzo y 6 de abril de 1999). Con
fundamento en el mismo criterio, la STS de 23 de julio de 1999, Sala Cuarta, I.L. J 1129,
desestima la audiencia solicitada, al resultar acreditado que la citacién edictal fue acorda-
da una vez utilizados todos los medios razonables de citacién personal del demandado.

12. DESPIDO. SALARIOS DE TRAMITACION

R) Personal de alta direccion

La STS de 4 de mayo de 1999, Sala Cuarta, I.L. ] 744, viene de nuevo a confirmar (la
sentencia mas reciente sobre esta materia fue dictada por el TS en 4 de enero de 1999)
que el personal de alta direccién queda excluido de percibir salarios de tramitaciéon en
caso de despido improcedente.

B) Incapacidad Temporal

La STS de 28 de mayo de 1999, Sala Cuarta, LL. ] 803, se pronuncia de nuevo sobre una cues-
tién ya unificada en Sentencias de 16 de junio y 3 de octubre de 1994 y 17 de enero de 1995:

“(...) corresponde a la entidad gestora de la Seguridad Social el abono de las prestaciones
economicas derivadas de la incapacidad temporal, cuando ésta se ha producido durante el
periodo en que el trabajador tiene derecho al percibo de salarios de tramitacién (...)",

por cuanto la finalidad compensatoria de estos salarios deviene inexistente cuando no
subsiste obligacién de satisfacer retribucion ni de trabajar, al estar suspendido el contra-
to por incapacidad temporal del trabajador.

13. RECURSO DE REPOSICION. FALTA DE CITA DE PRECEPTO PROCESAL
INFRINGIDO

De nuevo, el TC analiza la inadmisién de un recurso de reposicién por no haberse cita-
do el precepto legal que se supone infringido, al amparo de lo previsto en el art. 377 de
la LEC. La STC 231/1999, de 29 de noviembre, I.L. J 1341 (recurso de amparo
27/1996), concede el amparo solicitado por cuanto:




cronicas de jurisprudencia

“(...) La exigencia literal del citado requisito legal resulta de todo punto innecesaria, en un
recurso pensado para impugnar la resoluciéon judicial por razones de fondo, puesto que
obligaria al recurrente a citar imaginarios preceptos procesales infringidos (...)".

Con cita de sus multiples sentencias (entre ellas, la mas reciente 10/1999), el TC reitera su
doctrina y estima que la inadmisién del recurso en estos casos vulnera el art. 24.1 de la CE.

14. RECURSO DE SUPLICACION

R) Lugar de presentacion

La presentacion del recurso de suplicacion el tltimo dia de plazo, en horas en las que el
registro de entrada del Juzgado de lo Social se halle cerrado, y en el buzén del Juzgado
Decano y no en el Juzgado de Guardia —por no encontrarse éste abierto segiin manifies-
ta el recurrente—, determinan la inadmisibilidad del recurso, por cuanto de quedar en
manos del recurrente la elecciéon del modo de presentacion del recurso, se vulneraria el
orden publico procesal. Este es el criterio que mantiene la STC 117/1999, de 28 de
junio, I.L. J 870 (recurso de amparo 482/1997).

B) Afectacion general

Analizando los requisitos de admisibilidad del recurso de suplicacién en relacién con la
afectacion general de la cuestion debatida, la STS de 15 de abril de 1999, Sala Cuarta,
LL.J 655, declara que dicha afectacién debe ser un hecho “efectivo y real” —no una mera
posibilidad o hipdtesis— necesariamente alegado en la instancia y probado por la parte
interesada a través de los medios admitidos en Derecho. Dicha prueba no es necesaria
cuando el hecho es notorio o las partes no discrepan de su existencia, en cuyo caso la
afectacion general debe ser evidente por si misma y constar en los autos correspondien-
tes. En el mismo sentido se pronuncian las SSTS de 15 de abril de 1999, IL.LL. J 656,
658, 659, 916 y 1069, SSTS de 16 de abril de 1999, II.LL. J 917 y 918, asi como las
SSTS de 15 de abril y 3 y 31 de mayo de 1999, ILLL.J 916, 741 y 804.

C) Infraccion de normas

La STC 163/1999, de 27 de septiembre, I.L. ] 1150 (recurso de amparo 3324/1995),
anula la sentencia desestimatoria recaida en recurso de suplicacion, por vulnerar el dere-
cho a la tutela judicial efectiva. Dicha sentencia desestimé la suplicacién por existir un
error en la cita del precepto infringido, error provocado por la entrada en vigor de la
LGSS durante la tramitacion del procedimiento. El TC declara que el 6rgano judicial no
puede rechazar el examen de la pretension por defectos formales, cuando del recurso se
desprenden sin esfuerzo las argumentaciones del recurrente y el objeto de la suplicacién.




15. RECURSO DE CASACION. DEPOSITO

La STS de 21 de junio de 1999, Sala Cuarta, I.L. ] 1087, declara que el afiliado a un sin-
dicato no esta obligado a realizar deposito para recurrir en casacion, aun cuando no liti-
gue en su condicién de trabajador sino en la de afiliado, dado que es precisamente la
condicion de trabajador la que le ha permitido su afiliacién sindical.

16. RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA

R) Sentencias de contraste. Invariabilidad de su doctrina

Para apreciarse la identidad entre las sentencias recurrida y de contraste, resulta esencial
que la doctrina de esta ultima no haya sido modificada con posterioridad. Asi lo declara
la STS de 13 de julio de 1999, Sala Cuarta, I.L. J 1115, disponiendo literalmente que:

“(...) pierden valor referencial a efectos del juicio de contradiccion las sentencias cuya
i ido variada ulteri
doctrina ha sido variada ulteriormente

Se confirma asi la doctrina judicial existente, contenida entre otras, en las SSTS de 17 de
marzo, 1 de abril y 26 de mayo de 1993 y de 13 de mayo de 1997.

R) Estimacion. Competencia funcional de los Tribunales

La STS de 24 de julio de 1999, Sala Cuarta, I.L. J 1134, estima el recurso de casacién
para la unificacién de doctrina interpuesto contra una sentencia que admitié la suplica-
cién contra un auto dictado en tramite de ejecucion provisional. EI' TS casa dicha senten-
cia sobre la base de que contra los autos dictados en ejecucion de sentencia no es posi-
ble formular recurso de suplicacion (art. 302 de la LPL), sefialando literalmente que:

“(...) En cualquier caso, aunque no existiese la contradiccion, esta Sala podria entrar a
conocer y resolver la cuestién planteada, al ser materia propia de la competencia funcio-
nal de los Tribunales de Justicia, de acuerdo con reiterada doctrina de la Sala, de la que son
exponente las sentencias de 27 de marzo de 1993, 19 de julio de 1994 y 17 de septiem-
bre de 1997, entre otras (...)".

17. RECURSO DE REVISION

R) Documentos recobrados

La STS de 27 de julio de 1999, Sala Cuarta, I.L. ] 1280, inadmite un recurso de revision
por cuanto el documento alegado no puede ser considerado “recobrado”, al ser de fecha
posterior a la sentencia que se pretende recurrir. Asimismo, la STS de 12 de julio de 1999,
Sala Cuarta, I.L. J 1050, declara que la estimacion de esta causa de revision exige acredi-
tar la retencién del documento por la parte que obtuvo una sentencia a su favor o por
fuerza mayor; la forma en que éste se ha recuperado y que se trate de un documento con
eficacia probatoria y con contenido decisivo para conseguir el resultado pretendido.
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B) Maquinacion fraudulenta

La STS de 16 de junio de 1999, Sala Cuarta, L.L. ] 903, estima el recurso de revision inter-
puesto por la empresa demandada, al acreditarse que el actor oculté el domicilio de la
demandada al Juzgado de Instancia, lo que el TS entiende constitutivo de maquinacién frau-
dulenta para ganar injustamente el pleito, causando indefensién a la demandada y lesio-
nando su derecho a la tutela judicial efectiva. Igualmente, el TS, citando las SSTS de 9 de
junio de 1995 y 4 de junio de 1996, entre otras, declara que la maquinacion se evidencia:

“(...) tanto en la conducta de ocultacién del domicilio a sabiendas, como en la negligen-
cia inexcusable u omisién de la diligencia minima en la aportacion del dato del domicilio
real del demandado (...)".

18. RECURSO DE AMPARO. NECESARIO AGOTAMIENTO DE LA VIiA JUDICIAL
ORDINARIA

Al no haberse interpuesto previamente por el solicitante recurso de casacién para unificacion
de doctrina y: “(...) por tanto, no da a la jurisdiccién ordinaria todas las posibilidades de
remediar la vulneracion del derecho que ante nosotros denuncia (...)", la STC 211/1999,
de 29 de noviembre, I.L. J 1340 (recurso de amparo 4064/1995) inadmite literalmente el
amparo solicitado, de conformidad con lo establecido en el art. 44 de la LOTC.

19. EJECUCION DE SENTENCIA

R) Ejecucion separada. FOGASA

La STSJ de Castilla y Leén (Burgos) de 27 de julio de 1999, I.L. ] 1301, revoca el auto
que denegaba la ejecucion solicitada por el FOGASA, dado que dicho organismo, al hacer
frente a los créditos laborales, se subroga tanto en la preferencia de dichos créditos esta-
blecida en el art. 32.3 del ET, como en el privilegio de su ejecucion separada.

B) Sucesion procesal de las partes

No cabe extender (por falta de legitimacién pasiva) la ejecucion de una sentencia con-
denatoria relativa a obligaciones laborales, a quienes previamente habian dejado de ser
administradores de la sociedad por acuerdo de la junta general. Este es el criterio que
mantiene la STS] de Andalucia (Malaga) de 7 de mayo de 1999, 1.L.J 1011.

LOURDES MARTIN FLOREZ
MARINA MENGOTTI GONZALEZ
JUAN REYES HERREROS
ANTONIO TAPIA HERMIDA
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XIII. SEGURIDADY SALUD EN EL TRABAJO

Sumario:

Consideracion preliminar. 1. Evaluacion de riesgos. A) Método de evaluaciéon: contenido.

trabajador. D) Extension de la responsabilidad. E) Falta de contradicciéon en Recurso para

Unificaciéon de Doctrina. 6. Responsabilidad extracontractual. A) Empresa transportista y

fabricante. 7. Compatibilidad de responsabilidades. A) Compatibilidad de la indemniza-

CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca las Sentencias del Tribunal Supremo y de los Tribunales
Superiores de Justicia recogidas en los nimeros 1 a 9 de la Revista Informacion Laboral-
Jurisprudencia (marginales J 1 aJ 1399) que afectan a la materia de Seguridad y Salud en el
Trabajo. El tema central y el que mas problematica plantea es el de las responsabilidades
derivadas de la falta de medidas de seguridad y salud por parte del empresario. La res-
ponsabilidad contractual, la extracontractual y el recargo de prestaciones econémicas de
la Seguridad Social son objeto de tratamiento diferenciado, recogiéndose en sus epigra-
fes todos los temas planteados por las decisiones judiciales, como el de su naturaleza,
diferenciacién, compatibilidad o su extension en supuestos de descentralizacién produc-
tiva. Igualmente, temas como la evaluacién de riesgos, la declaraciéon de penosidad y
peligrosidad de un puesto de trabajo y las posibles competencias del Comité de
Seguridad y Salud y su composicién son recogidos también en la presente crénica.
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1. EVALUACION DE RIESGOS

R) Método de evaluacion: contenido

La STS de 12 de mayo de 1999, I.L. ] 771, diferencia claramente qué sea el Método
de Evaluacién de la propia Evaluacion Inicial de riesgos, pues aquél resulta instrumental
de ésta. Se discute la violacion al art. 16 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
Prevencion de Riesgos Laborales y el art. 4 del RD 39/1997, de 17 de enero, por el que
se aprueba el Reglamento de los Servicios de Prevencién, preceptos que no han queda-
do lesionados por cuanto:

“dicho ‘Método’ al ser de cardcter instrumental dificilmente puede conculcar este art. 16,
maxime cuando el mismo no prohibe aplicar criterios de evaluacién de riesgos distintos
de los que en €l se consignan. (...) no es posible sostener que se haya infringido este pre-
cepto”.

“Ademads de la razén que acabamos de sefalar, es indiscutible que la resoluciéon combati-
da no ha violado el art. 4 del Reglamento de los Servicios de Prevencién, aprobado por RD
39/1997, de 17 de enero. Se recuerda que el “Método de evaluaciéon de riesgos” sobre el
que se discute no es la evaluacién inicial a que se refiere el art. 16 de la Ley, sino un docu-
mento con pautas e instrucciones para llevar a cabo las diferentes evaluaciones de esta clase
en cada uno de los centros de trabajo (...)".

2. PENOSIDAD Y PELIGROSIDAD

R) Requisitos para su declaracion

La STS de 21 de enero de 1999, I.L. ] 632, reitera la doctrina ya sentada en Unificacion
de Doctrina por este Tribunal en Sentencia de 21 de julio de 1997. La doctrina ya senta-
da advierte, en primer lugar, que no es 6bice para la declaraciéon de un puesto de traba-
jo como penoso o peligroso el que la afectacion personal del riesgo sea generalizada. Asi
se declara que:

“en la calificacién como peligroso de un concreto puesto de trabajo no es obstaculo el que
la especial situacion de riesgo pudiera afectar también a todos o a la mayor parte de los
trabajadores que desarrollen su actividad en el mismo centro de trabajo. Esta posible afec-
tacion general del riesgo no lo convierte a éste en meramente potencial o abstracto ni lo
hace genéricamente inherente a la especifica categoria profesional, ni comporta el que
deba hacerse recaer en los trabajadores las consecuencias de tales riesgos de no poderse o
de no saberse evitar en todos los supuestos”.

Y en segundo lugar, tampoco va a ser obstaculo para su declaracion el hecho de que el
puesto de trabajo sea especialmente peligroso:




“el cardcter especialmente peligroso de un puesto de trabajo no excluird por la existencia
de determinadas medidas de seguridad que obviamente han de adoptarse para evitar en lo
posible siniestros previsibles en todo puesto de trabajo que entrafien suma peligrosidad”.

Finalmente, dicha Sentencia se pronuncia acerca del derecho al percibo del plus de peli-
grosidad que no choca con la habitualidad de la actividad laboral:

“no excluye el derecho al reconocimiento del percibo del plus de peligrosidad el que la
labor nuclear del puesto de trabajo desempefiado en condiciones de peligrosidad se desa-
rrolle en todo el tiempo de la actividad laboral, pues la habitualidad ha de ser entendida
como desempeio dilatado en el tiempo, no esporadico e indiferente, del puesto de traba-
jo que genera peligro”.

B) Competencia para la declaracion de penosidad y peligrosidad de un puesto de trabajo y del percibo del plus

La STS de 3 de junio de 1999, I.L.J 944, siguiendo la doctrina ya sentada por el Tribunal
Supremo en Sentencias de 16 de enero de 1986, 27 de enero de 1998, 2 de junio de
1998 y lo establecido por la Sala Especial de Conflictos de Competencia en Autos de 8 de
marzo de 1991 y de 16 de julio de 1993, establece la competencia del Orden Social
de la Jurisdiccién para pronunciarse sobre la declaracién de peligrosidad de un puesto
de trabajo asi como sobre el derecho al percibo del correspondiente plus.

La declaraciéon no deja lugar a dudas, pues:

“la Administracién carece de competencia para pronunciarse sobre la peligrosidad de un
puesto de trabajo y el derecho a la percepcién del plus correspondiente por los trabajado-
res, ya que su determinacion constituye un conflicto propio de la rama Social del Derecho
para cuyo conocimiento es competente de Jurisdiccion de lo Social (...)".

Siguen esta misma doctrina las SSTS de 9 de junio, I.L. ] 946, 16 de julio, I.L. ] 1138,
15 de septiembre, I.LL. ] 1244 y 29 de septiembre de 1999, I.L. ] 1388.

3. COMITE DE SEGURIDAD Y SALUD
R) Composicion

En la STS de 14 de junio de 1999, I.L. ] 933, se debate la cuestion relativa a si el Comité
de Seguridad y Salud, al tener caracter representativo, debe tener composiciéon propor-
cional y, en su caso, y a la luz de sus competencias, si puede haber lugar a una lesién del
derecho fundamental de libertad sindical (derecho a la negociacién colectiva) al no guar-
darse tal proporcionalidad.

Se estudian los arts. 34 y 35 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de
Riesgos Laborales referentes a los derechos de participaciéon relacionados con la preven-
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ci6on de riesgos y con la misién y funciones de los delegados de prevencion, los cuales
no tratan el tema de la proporcionalidad en la designacion de representantes de los tra-
bajadores. Cuestién especifica que tampoco es abordada por el art. 38 de la misma
Norma que esta dedicado expresamente al Comité de Seguridad y Salud.

Al respecto, el pronunciamiento es el siguiente:

“La inclusién (...) de estos comités dentro de las excepciones al principio de proporcio-
nalidad discutida queda también implicitamente justificado en la propia Ley comentada de
8 de noviembre de 1995 cuando en su exposicién de motivos (punto 6°) se alude a que,
‘partiendo del sistema de representacion colectiva vigente (...), el Comité de Seguridad y
Salud (...) se configura como el érgano de encuentro entre dichos representantes y el
empresario para el desarrollo de una participaciéon equilibrada en materia de prevencion
de riesgos’ (...).

Por otra parte, no hay que olvidar que el art. 35.4 de la Ley de Prevencién de Riesgos
Laborales autoriza que por via de Convenio colectivo podran establecerse otros sistemas de
designacién (...) y, el articulo 38 siguiente mantiene el cardcter paritario y abierto del
Comité de Seguridad y Salud.”

B) Funciones

Se plantea en la STS de 14 de junio de 1999, I.L. ] 933, la posible lesion al derecho de
libertad sindical —derecho de negociacién colectiva— al no haber sido su composicién
proporcional y ventilarse eventuales funciones negociadoras.

En la sentencia, y previo estudio de los arts. 34, 35 y 38 de la Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales que no tratan el tema de la proporcionalidad en la composicién de los
delegados de prevencion ni del Comité de Seguridad y Salud, se justifica la inclusién del
Comité dentro de las excepciones al principio de proporcionalidad, implicitamente jus-
tificado en la exposicién de motivos de la propia Ley (punto 6°) donde se configura el
Comité como o6rgano de encuentro entre dichos representantes y el empresario, asi como
en el art. 35.4 de la misma Ley que autoriza por via convencional el establecimiento de
otros sistemas de designacion, y en el art. 38 de la misma Norma que mantiene el carac-
ter paritario y abierto del Comité.

Rechazada, pues, la composicién proporcional del Comité, la sentencia citada en orden
a las funciones del Comité declara que:

“carecen los comités referidos de capacidad negociadora siendo sus funciones técnicas y
de asesoramiento y consulta (...). Por ello la exclusién de un sindicato de su seno no aten-
ta contra la libertad sindical”.




4. RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL
R) Delimitacion

Se estudia en la STSJ de Asturias de 23 de julio de 1999, I.L. ] 1210, si en realidad ha
habido nexo causal adecuado entre el accidente del que trae causa el resultado lesivo para
la integridad fisica del trabajador y la conducta pasiva del empresario consistente en omi-
tir el deber de seguridad que le corresponde respecto a aquél con la consiguiente omi-
sion de las normas reglamentarias en cuanto a maquinas, instrumentos o lugares de tra-
bajo. Es, por ello, que un primer criterio de delimitacién de la responsabilidad
contractual del empresario es la existencia real de este nexo causal entre el accidente y su
conducta derivada del contrato de trabajo.

“excluyéndose la responsabilidad empresarial cuando la produccién del evento acontece
de forma imprevista e imprevisible, sin constancia clara del incumplimiento por parte del
empresario de alguna norma de prevencién que como es sabido impone a éste en la medi-
da que sea razonable y factible, garantizar que los lugares de trabajo, operaciones y proce-
SOS sean seguros y no entranen riesgos para la seguridad y salud de los trabajadores.

Aplicada esta doctrina (...) no cabe sino deducir que el trabajador accidentado (...) se des-
plazé a una distancia de cuatro metros y medio, salté un muro de casi un metro de altura
e intento, sin haber parado la cinta, sacar la piedra (...) y disponia de interruptores de para-
da de la cinta (...). No se aprecia infraccion de relevancia por parte de la empresa (...) y la
conducta (del trabajador) fue lo que por su decisiva imprudencia se constituye en causa
eficiente de su propio dafio (...)".

La participacion de la empresa en la producciéon del accidente tiene que ser clara como
resultado de la infraccién del deber de seguridad derivado del contrato de trabajo.

Asi, la STSJ del Pais Vasco de 29 de enero de 1999, I.L. J 1097, analiza un supues-
to en que el trabajador, encontrandose en las dependencias de la empresa y por razo-
nes ajenas al contrato de trabajo, sufre un accidente por razén de la puesta en mar-
cha del ascensor con las puertas abiertas. En este supuesto, la sentencia citada,
siguiendo la doctrina del Tribunal Supremo en Sentencia de 30 de septiembre de
1997, declara que no existe un deber de indemnizar por parte del empresario, pues
ese deber:

“queda circunscrito, en esta materia, a los supuestos en que existe una participacién deci-
siva suya en la produccion del accidente que, ademads, resulte constitutiva de infraccion
culposa o dolosa de un especifico deber de seguridad, sin que puedan aplicarse, a estos
efectos, los criterios de responsabilidad cuasi objetiva o por riesgo (...).

No se aprecia en el caso de autos, conducta alguna (de la empresa) que haya sido decisi-
va en la producciéon del accidente ocurrido y constituya reproche al deber que tiene de
protegerle eficazmente mientras trabaja, pues si bien es cierto que el ascensor resulta ele-
mento causal del mismo, dicho empresario habia adoptado una medida adecuada para que
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u u i uro, imi u u -
fuera un medio seguro, como es el contrato de mantenimiento esta a punto concer
tado con la casa fabricante del mismo (...)".

Un segundo criterio de delimitacién de la responsabilidad del empresario a que los
Tribunales hacen referencia con bastante asiduidad es la referente a clarificar cuando hay
responsabilidad contractual por faltas de medidas de seguridad y salud y cuando la res-
ponsabilidad es extracontractual.

Es claro el hecho de que la responsabilidad contractual tiene su origen en una obligacién
derivada de un contrato de trabajo o norma de interpretacién del mismo, mientras que
la responsabilidad extracontractual se considera originada por la violaciéon del deber
genérico o social de no danar a los demas, pudiendo resaltar, a este respecto, que el
deber del empresario de proteccion es mas especifico que el deber general de no causar
dafio a los demas.

Asi, la STSJ de Asturias de 19 de marzo de 1999, I.L. ] 347, declara que:

“De la nueva Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, arts. 14 y 42.1, en relacion con el
art. 1101 del Cédigo Civil se puede estimar que el legislador ha previsto una responsabi-
lidad civil derivada del simple hecho de haberse producido, sin mas exigencias, un incum-
plimiento de la obligacién de protecciéon y por consiguiente sin ninguna exigencia de
culpa en la produccién concreta del dafio que del incumplimiento se derive (...).

(...) demostrado el dafio, las causas del mismo y el nexo causal entre ambos, debe con-
cluirse afirmando la responsabilidad contractual de la empresa (...) causante por omision
de la obligacion de dar a sus trabajadores una proteccion eficaz en materia de seguridad e
higiene, al disponer una tala de arboles sin dotar al trabajador del debido casco de protec-
cién, que hubiese podido aminorar el impacto del golpe, ocasionado por la rama des-
prendida del arbol, sobre el parietal, que le ocasion6 la muerte.”

B) Extension de la responsabilidad a la contratista

La STSJ de Asturias de 17 de septiembre de 1999, I.L. ] 1395, extiende la responsabili-
dad a la empresa contratista por ser la empleadora directa del trabajador accidentado aun-
que éste prestase servicios en el centro de trabajo de otra empresa:

“pues le convierte en deudor de seguridad (...) y estd obligada a vigilar que el trabajo se
lleve a cabo en debidas condiciones de seguridad e higiene para garantizar la salud labo-
ral y la integridad fisica de los mismos como obligacién contractual.

la responsabilidad debe extenderse (a la contratista) por cuanto es la empresa que contra-
t6 (al trabajador) y por tanto para quien prestaba servicios, lo que le convierte en deudor




de seguridad de sus trabajadores aunque presten servicios en el centro de trabajo de otra
empresa (...)".

C) Compensacion integra del daio sufrido

A efectos indemnizatorios el dafio sufrido por el trabajador es tnico, independiente-
mente de las distintas reclamaciones que puedan plantearse, siendo la consecuencia
inmediata el que su compensacién también debera ser integra y Unica.

Por ello, la STS de 17 de febrero de 1999, I.L. ] 416, recogiendo la doctrina ya sentada
en STS de 10 de diciembre de 1998 declara que:

“las cantidades ya recibidas han de computarse para fijar el quantum total (...) que ha de ser
tnico, concluyendo que no puede hablarse que estemos en presencia de dos vias de recla-
macién compatibles y complementarias y al mismo tiempo independientes, en el sentido
de ser auténomas para fijar el importe de la indemnizacion, sin tener en cuenta lo que ya
se hubiese recibido con esta misma finalidad de resarcir el perjuicio, pues estamos ante
formas de resolver la inica pretension indemnizatoria, aunque tenga lugar ante vias juris-
diccionales o procedimientos diversos que han de ser estimadas formando parte de un
total indemnizatorio”.

El entendimiento de lo que sea la compensacién integra del dano nos lo da la STSJ de
Asturias de 17 de septiembre de 1999, I.L. ] 1395, en el sentido de que:

“en la compensacion por parte del empresario del dafio (...) (éste) tiene que ser integro,
lo que implica tomar en consideracién cuantas indemnizaciones se hayan abonado al tra-
bajador, de modo que incluird las prestaciones de la Seguridad Social derivadas de acci-
dente de trabajo incrementadas si hubiese lugar con el recargo establecido en cada caso,
asi como lo percibido como mejora voluntaria de prestaciones por via de negociacion
colectiva o del contrato de trabajo, pues no consta norma legal alguna que permita una
acumulacién o duplicidad de reclamaciones cuando el daio a indemnizar es Gnico y tal
proceder resultaria contrario al principio del enriquecimiento injusto (...)".

En el mismo sentido y ya con referencia puntual al hecho de que el recargo de presta-
ciones pudiera o no detraerse del monto indemnizatorio, la STSJ de Asturias de 26 de
marzo de 1999, I.L. ] 349, precisa que:

“el recargo de prestaciones econémicas por falta de medidas de seguridad, aunque repar-
te una indemnizacién al accidentado tiene una naturaleza eminentemente sancionadora y
por tanto no debe detraerse de la cantidad fijada en concepto de indemnizacién (...)".

La compensacion del dafio, en definitiva, se rige por el principio de proporcionalidad
entre el dafio y la reparacién, de aqui que la STS de 17 de febrero de 1999, I.L.J 416
precise que:
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“la indemnizacién procedente deberd ser adecuada, proporcionada y suficiente para alcan-
zar a reparar o compensar plenamente todos los danos y perjuicios (dafio emergente, lucro
cesante, dafios materiales y morales) que como derivados del accidente de trabajo se acre-
diten sufridos en las esferas personal, laboral, familiar y social”.

D) Accion de reclamacion de daiios y perjuicios: competencia

El analisis sobre la competencia del Orden de lo Social de la Jurisdiccién para el conoci-
miento de la reparacion de dafios y perjuicios ocasionados por un accidente laboral, parte
de la premisa de que no siempre correspondera a este Orden su conocimiento, pues va a
depender de cual sea la obligacién de cuya transgresion nace el deber de reparar.

De este modo, se llega a la conclusion de que sélo habran de juzgarse por los Tribunales
Laborales aquellas pretensiones indemnizatorias que se basen en el incumplimiento de
una obligacién derivada del contrato de trabajo de conformidad con lo dispuesto en el
art. 9.5 de la Ley Organica del Poder Judicial y art. 1 de la Ley de Procedimiento Laboral.
Sin embargo, quedan fuera de este Orden aquellas cuya causa de pedir radique en la vul-
neracion de un vinculo distinto.

En este sentido, la STSJ de Asturias de 19 de marzo de 1999, I.L. ] 347, declara que:

“el fundamento de la responsabilidad cuya declaracién se solicita no estd en la culpa extra-
contractual regulada por los arts. 1902 y siguientes del Cédigo Civil, sino que se trata de
una responsabilidad contractual de los arts. 1101 y siguientes del mismo texto legal, y sélo
en el caso de que el dafio se produzca a consecuencia de un hecho que se presente como
infraccion de las obligaciones contractuales entre partes, nace la responsabilidad contrac-
tual y por lo tanto la competencia para su conocimiento por el orden social de la juris-
diccién (...)".

Cuestion diferente es, como se viene diciendo, la operatividad de la responsabilidad
aquiliana, que aparece cuando el acto causante se presenta como violaciéon tnicamente
del deber general de no dafar a nadie, con independencia de que haya o no una obliga-
cién preexistente, como ha sido puesto de relieve por el Tribunal Supremo en Sentencias
de 10 de junio de 1991, 20 de julio de 1992 y Auto de la Sala Especial de Conflictos de
4 de abril de 1994.

La responsabilidad contractual derivada del accidente de trabajo estd fundamentada en un
ilicito laboral imputado al empresario y de ahi la competencia del Orden Social de la
Jurisdiccion. Asi se pronuncia la STS] de Galicia de 28 de abril de 1999, I.L.J 711 para
el siguiente supuesto:

“el accidente se produjo estando el trabajador abriendo una zanja produciéndose un
derrumbamiento de tierra cayendo sobre aquél que quedé sepultado, alegandose que ello
fue debido a que la zanja que se estaba abriendo no estaba debidamente apuntalada como




era preceptivo en este tipo de trabajos de entubado de conducciones de agua, lo que a jui-
cio del actor comportaba una responsabilidad del empresario por incumplimiento del
deber de proporcionar medidas de seguridad y de la aseguradora (...) como responsable
solidaria en virtud del desplazamiento del riesgo (...)".

Consecuentemente, la sentencia concluye aduciendo que:

“la reclamacion (...) se fundamenta en un ‘ilicito laboral’ que se imputa al empresario
demandado, debiéndose declarar la competencia del orden jurisdiccional social (...)".

E) Prescripcion de la accion

El inicio del cémputo del plazo de un ano de prescripcién recogido en el art. 1968.2 del
Cédigo Civil comienza desde que se conocen de modo definitivo los efectos del que-
branto producido, pues sélo entonces se esta en condiciones de valorar el total alcance
efectivo del dafio producido y el importe de la adecuada indemnizacién.

Este es el sentido que debe darse al citado precepto y asi lo ha puesto de manifiesto la
STSJ de Galicia de 21 de abril de 1999, I.L. ] 710, al declarar que:

“(...) resulta inviable considerar prescrita la accion ejercitada ya que (...) la fecha funda-
mental a efectos del inicio del plazo preceptivo es la de la resolucion del INSS declarando
la Incapacidad Permanente y sus efectos y dejando fijadas efectivamente las secuelas del
actor y su alcance, o en conexién con ella, la del dictamen de la UVMI y propuesta del CEI
y la de los efectos de aquella Incapacidad Permanente (...)".

5. RECARGO DE PRESTACIONES

R) Naturaleza y aplicacion

Comienzan a aparecer decisiones judiciales en que claramente se opta por el criterio de
que el recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad no es una sancién admi-
nistrativa sino prevista y regulada en la normativa de Seguridad Social.

Por lo cual, la STSJ del Pais Vasco de 19 de enero de 1999, I.L. ] 294, declara que:

“el mencionado articulo 3 de la Ley 8/1988, de 7 de abril, no es de aplicacién al caso,
porque la responsabilidad de la empresa establecida en el articulo 93 de la LGSS (en la
actualidad articulo 123 del Texto Refundido aprobado por Real Decreto legislativo
1/1994, de 20 de junio) se mueve dentro de la relacién juridica de Seguridad Social y no
en el ambito de la potestad sancionadora de la Administracién, desde cuya perspectiva
deviene aplicable el tan repetido articulo 3 a efectos del principio non bis in idem (...)".

Es por esta naturaleza sancionadora del recargo de prestaciones y de las consecuencias a
ello anudadas por lo que la STSJ de Galicia de 30 de enero de 1999, I.L. ] 284, asu-
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miendo la doctrina del Tribunal Supremo sobre la intransferibilidad de la responsabili-
dad correspondiente a dicho recargo, mantiene que tal recargo:

“(...) no puede resultar aplicable sobre los aumentos y mejoras que experimente la pen-
sién basica; pues, no estamos ‘(...) ante una forma o modalidad de prestacion de la
Seguridad Social que justifique su asuncién por la entidad gestora, sino ante una pena o
sancion que se anade a una propia prestacién, previamente establecida y cuya imputacion
solo es atribuible, en forma exclusiva, a la empresa incumplidora de sus deberes en mate-
ria de seguridad e higiene en el trabajo”.

B) Valoracion de circunstancias concurrentes

El recargo de prestaciones de la Seguridad Social, cuando deriva de omisién de medidas
de seguridad e higiene en el trabajo, causantes del accidente, exige, como venimos
poniendo de relieve, la existencia del nexo causal adecuado entre el siniestro del que trae
causa el resultado lesivo para la vida e integridad fisica del trabajador y la conducta pasi-
va del empresario por omisién de las medidas de seguridad impuestas legalmente.

Pero, se excluye esta responsabilidad del empresario cuando la produccién del evento
acontece por conducta imprudente del trabajador accidentado o de modo fortuito de
forma imprevisible o imprevista, sin constancia didfana del incumplimiento por parte del
empresario de alguna norma de prevencion.

Es lo cierto, como aclara la STSJ de Cataluiia de 3 de mayo de 1999, I.L. ] 826, que:

“La apreciacion en un caso concreto de la gravedad de la falta o infraccién de medidas de
seguridad esta guiada por conceptos normativos, peligrosidad de las actividades, numero
de trabajadores afectados, actitud o conducta general de la empresa en materia de preven-
cién, instrucciones del empresario en orden a la observancia de las medidas reglamenta-
rias, etc., que han sido establecidas en las normas preventivas (art. 156.3 OGSHT; art. 49.1
LPRL) y cuya aplicacién a un supuesto concreto constituye un acto de calificacion juridi-
ca, subsiguiente y separable de la fijacion o determinacién de los hechos del caso.”

De aqui, que la sentencia citada concluya declarando que se deben analizar, en cada caso,
todas las circunstancias concurrentes.

“A los efectos de graduar el recargo sancionador a imponer ha de valorarse la tascenden-
cia o gravedad de aquel precepto infringido o medida de seguridad omitida, valorandose
el riesgo potencial de la maquina y de tal omisién, junto con la antigliedad (tres afios) y
categoria (oficial primera maquinista de caucho) del trabajador, la gravedad de las lesio-
nes sufridas (...) y el nimero de personas que eventualmente pudieran haberse visto afec-
tadas y a las que de hecho afectd —s6lo al demandado—, de modo que la valoracién con-
junta de todo ello lleva a esta Sala a la conclusién de que el recargo ha de rebajarse
cifrdindose en el minimo del 30 por ciento.”




Por su parte, la STS de 26 de marzo de 1999, 1.L.]J 491, en un supuesto en que también
analiza las circunstancias concurrentes, como:

“(no sélo) si la maquinaria cumplia con las exigencias del articulo 119 de la OGSHT (...)
sino también todas las circunstancias de hecho que rodearon el accidente (...), la empre-
sa (...) intent6 imputar al lesionado una conducta irregular por no aviso de incidentes en
la maquinaria que estaba utilizando (...)”. Declara que: “la deuda de seguridad del patro-
no (es) no so6lo sobre la omisién de medidas sino también sobre la diligencia exigible a
un prudente empleador con criterios ordinarios o de normalidad para prevenir o evitar
una situacion de riesgo en la vida o salud del trabajador (...)".

Basta, pues, para esta sentencia con que se violen las normas genéricas o deuda de segu-
ridad, como la falta de diligencia de un prudente empleador, pues:

“no es posible al legislador la concrecion de la variadisima gama de los mecanismos ante
la imposibilidad de seguir el ritmo de creacién de nuevas maquinarias (...)".

C) Contribucion causal del trabajador

Partiendo de que el recargo de prestaciones de la Seguridad Social, como sancién al
empresario por omision de las medidas de seguridad e higiene en el trabajo, necesita un
nexo causal adecuado entre el accidente y esa conducta del empresario, el objeto del ana-
lisis de las sentencias judiciales se centra en declarar la exclusién o no de esa responsa-
bilidad empresarial cuando al trabajador se le achaca imprudencia o falta de diligencia
en la realizacion de su trabajo.

Se llega a la conclusion de que, siendo la responsabilidad del empresario cuasi-objetiva,
no puede quedar éste excusado por el eventual incumplimiento de las obligaciones que
al trabajador puedan corresponder, aduciendo la STSJ de Asturias de 10 de septiembre
de 1999, 1.1.] 1394, que:

“aunque hubiera existido cierta imprudencia de éste (del trabajador) tampoco se eliminaria
la posibilidad del recargo, no siendo suficiente para romper el nexo causal ante la omisién de
medidas de seguridad y la produccion del accidente esa posible concurrencia de culpa (...)".

En el mismo sentido se pronuncia la STSJ de Asturias de 22 de enero de 1999, 1.1.J 151,
cuando declara que no puede atribuirse causalidad eficiente a la conducta del trabajador
accidentado, pues esa causalidad nada tiene que ver:

“con descuidos o desaciertos del trabajador, incapaces por si solos, si se hubiesen obser-
vado las previsiones del caso, de provocar el siniestro”.

La sentencia, después de un minucioso estudio de los articulos 62 y 65 de la OGSH, llega
a esta conclusion porque segun el relato de hechos probados:
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“el trabajo que realizaba el fallecido era peligroso en grado extremo. Su resultado confirma
esta verificacion sin necesidad de mayores andlisis, pues los acontecimientos que vinieron
a desencadenarlo, ademas de estar incluidos en las previsiones reglamentarias (...), eran, en
su concreta circunstancia, previsibles. Nada significa, frente a este dato, que tal prevision
pudiese quedar expresada en términos de una cierta posibilidad, que no entrafiase proba-
bilidad inminente, puesto que la entidad del riesgo no sélo obligaba por precepto de Ley
material a evitarlo con medidas, por otra parte nada gravosas en comparacion con aquélla,
sino que generaba idéntico deber, atendida la normal diligencia siempre preconizable en el
cumplimiento o ejecucion de cualquier contrato, segin el articulo 1104 del Cédigo Civil”.

Son conductas del trabajador que no van a eximir la responsabilidad del empresario cuan-
do ha omitido su deber de seguridad y por tanto se declara la procedencia del recargo aun-
que tales circunstancias de la actividad del trabajador sirvan para la graduaciéon del porcen-
taje de incremento aplicable sobre las prestaciones econémicas de la Seguridad Social.

Otra conducta del trabajador, contemplada en la STS] de Madrid de 11 de junio de
1999, I.L.] 1266, es su falta de diligencia ya que no tenia anudado el cinturén de segu-
ridad trabajando a una altura de veintitrés metros; conducta que no sirve para la exone-
racién de la responsabilidad empresarial pues:

“(...) en todo momento debe la empleadora vigilar la adopcion por los trabajadores de
cuantas medidas sean precisas para prevenir el siniestro y la indiligencia del trabajador
sobre el particular sélo es determinante de la graduaciéon del porcentaje del incremento
aplicable, pero no de la exoneracién de la responsabilidad empresarial, por no confirmar
aquélla una conducta causante del desgraciado suceso, sino que en virtud del riesgo que
crea toda actividad industrial y dadas las normas de proteccién establecidas al efecto, aquél
es objetivamente imputable a la empresa (...) y en consecuencia es acreedora al incre-
mento impuesto sobre las prestaciones econémicas del sistema de Seguridad Social (...)".

D) Extension de la responsabilidad

La STSJ de Castilla y Le6n de 30 de abril de 1999, I.1.J 609, analiza la existencia de res-
ponsabilidad solidaria del recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad.

Los hechos analizados en la citada sentencia parten de la existencia de dos empresas, pro-
motora y constructora que deciden llevar a cabo una edificacién. La constructora lleva a
efectos las obras de montaje de estructuras y de albaiileria, mientras que la promotora
realiza la pintura. Dos trabajadores de la empresa contratista sufren un accidente debido
al mal estado de los andamios, por lo que se advierte desde la resolucién judicial:

“la existencia de nexo causal entre las deficientes condiciones de seguridad en el trabajo y
el resultado dafioso”.




Con estos precedentes, la citada sentencia, aun reconociendo que la empresa promotora
ostenta la condicién de empresa principal a que aluden los arts. 42 del ET y 40 de la Ley
8/1988, y que la actividad subcontratada —la de pintura— es encuadrable en el concepto
de “propia actividad”, aprecia la inexistencia de responsabilidad solidaria establecida
legalmente, argumentando que esa responsabilidad:

“(...) ha de ir unida inexorablemente a una conducta negligente o inadecuada, a la falta de
cuidados precisos o a la no adopciéon de medidas evitadoras del riesgo que de alguna
manera le sea imputable, y nada de esto acontece en el caso de autos (...)".

De esta manera, la sentencia no otorga responsabilidad solidaria a la empresa promoto-
ra, ni tampoco, ahora, responsabilidad subsidiaria, ex art. 127 LGSS, ya que este precep-
to se refiere a:

“(...) prestaciones lucradas por los trabajadores en los supuestos de afiliacion, alta y coti-
zacioén, y no puede extenderse (...) mas alld de sus propios términos y menos aun a un
recargo que exige imputacién a titulo de culpa y que exclusivamente se hace gravitar sobre
el infractor”.

Sin embargo, por lo que respecta a la empresa constructora que fue quien se comprome-
ti6 a aportar e instalar el andamiaje, su responsabilidad se pone claramente de manifiesto
porque, aunque no es parte directa en el negocio juridico de la contrata, si tuvo ese com-
promiso “no siendo totalmente ajena” en palabras de la Sentencia y los operarios de la
empresa contratista tuvieron que utilizar esos medios dispuestos por la misma. La obliga-
cién que contrajo la empresa constructora no es tan sélo de aportacién de andamiajes y
medios auxiliares sino también de vigilancia y comprobaciéon del estado del material, de
informacion sobre su funcionalidad y riesgos y de supervision de utilizacién. Por todo ello:

“(...) la inobservancia del contenido material de tal deber contractual, de influencia deci-
siva en la produccién del accidente, posibilita vincular a su incumplimiento las resultas del
articulo 93 de la Ley General de Seguridad Social (actual 123 LGSS), de lo que ha de deri-
varse su responsabilidad solidaria, principio que impera en materia de responsabilidad
empresarial por incumplimiento de medidas de seguridad, en tal recargo prestacional, sin
que ello suponga una extension in peius de la imputacién de responsabilidad a supuestos no
subsumibles en el precepto legal, sino una mera interpretacion teleolégica de la expresion
empresario infractor, en supuestos, como el presente, en que los trabajadores accidentados
estén involucrados en procesos de descentralizacion productiva”.

Con idéntico criterio de extensiéon de la responsabilidad a la empresa principal se pro-
nuncia la STS de 5 de mayo de 1999, I.L. J 745, porque:

“(...) es perfectamente posible que una actuacion negligente o incorrecta del empresario
principal cause dafios o perjuicios al empleado de la contrata, e incluso que esa actuacion
sea la causa determinante del accidente laboral sufrido por éste. Es, por tanto, el hecho de
la produccién del accidente dentro de la responsabilidad del empresario principal en mate-
ria de seguridad e higiene lo que determina en caso de incumplimiento la extensién a
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aquél de la responsabilidad en la reparacion del daiio causado, pues no se trata de un meca-
nismo de ampliacion de la garantia en funcion de la contrata, sino de una responsabilidad
que deriva de la obligacién de seguridad del empresario para todos los que prestan servi-
cios en un conjunto productivo que se encuentra bajo su control”.

En este mismo orden de extension de la responsabilidad a la empresa principal, la STSJ
de Castilla y Le6n de 7 de junio de 1999, 1.L.]J 1175, lo vuelve a proclamar aunque no
habia obligatoriedad para la constructora de realizar un estudio de seguridad e higiene
por ser las obras presupuestas inferiores en valor a cien millones de pesetas. Este dato no
le excluia de la obligacién de velar por el cumplimiento de las normas de seguridad en
toda obra con independencia de su cuantia. Asi, la empresa constructora:

“(...) debi6 comprobar, y no lo hizo, que los técnicos por ella contratados habian recaba-
do los estudios previos e informaciones mas elementales sobre las condiciones del terre-
no y seleccionado asi el método de trabajo mas adecuado (...)".

Comportamiento de la empresa principal que no exonera de responsabilidad también a
la empresa contratista:

“(...) como empleadora directa del trabajador fallecido, por cuanto siendo ésta la que le
contratd, para la que prestaba servicios y la que le remuneraba, también era deudora de
seguridad para con el mismo, aunque dicha prestacion de servicios se efectuase en el cen-
tro de trabajo de otra empresa, estando obligada a vigilar que el trabajo se realizara en las
debidas condiciones de seguridad, obligacién que no cumplid, pues no se cercioré de la
existencia de informacién previa sobre el tipo de terreno que se habia excavado (...)".

E) Falta de contradiccion en Recurso para Unificacion de Doctrina

La STS de 19 de abril de 1999, I.L. ] 785, en Recurso de Casacién para Unificaciéon de
Doctrina inadmite el recurso por no existir contradiccion alegada entre la sentencia recu-
rrida y la de contraste.

En la sentencia recurrida el trabajador accidentado tuvo el accidente cuando trabajaba desde
el interior mientras procedia al cerramiento con ladrillos de las paredes exteriores de una

planta. En la sentencia de contraste lo hacia desde una plataforma exterior, faltando la iden-
tificacién sustancial exigida en el articulo 217 de la Ley de Procedimiento Laboral.

6. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

R) Empresa transportista y fabricante

En supuestos en que no es posible argumentar la responsabilidad contractual, como en el
supuesto que trata la Sentencia que citaremos a continuacién, donde la obligacion de dar




una proteccion eficaz en materia de seguridad e higiene [arts. 4.2.d) del ET y 14 de la
LPRL] no puede exigirse ni de la empresa transportista ni de la fabricante, procede la res-
ponsabilidad aquiliana que exige que aquellas personas a quienes se atribuye la autoria de
los daflos causados en el ejercicio de una actividad peligrosa estan obligadas a justificar, para
resultar exoneradas, que desarrollaron todo el cuidado preciso para evitarlos, atendidas las
circunstancias personales, de tiempo y lugar, comprendiendo tal diligencia no solo las pre-
visiones reglamentarias, sino también todas las que la técnica y la prudencia impongan.

En este orden, la STSJ de Aragén de 26 de junio de 1999, I.L. J 1021, declara la exis-
tencia de responsabilidad extracontractual ya que:

“(...) siendo la previsibilidad requisito esencial para generarla, porque la existencia de pre-
ver hay que considerarla en la actividad normal del hombre medio con relacién a las cir-
cunstancias, desde el momento en que no puede estimarse previsible lo que no se mani-
fiesta con constancia de poder serlo, resulta claro que, por razon del sistema de desplegado
de la lona que cubria la carga (...) era posible y previsible (...) la ocurrencia del acciden-
te, porque se desarrollaba en altura respecto del suelo, sin proteccién ni asidero frente a la
eventual caida (...); no se trata de un episodio aislado y riesgos como el relatado son sus-
ceptibles de ser prevenidos. (...), lo que aboca a la estimacién de la responsabilidad soli-
dariamente compartida”.

7. COMPATIBILIDAD DE RESPONSABILIDADES

R) Compatibilidad de la indemnizacion de daiios y perjuicios con la pension de la Seguridad Social y el recargo
de prestaciones

La STSJ del Pais Vasco de 27 de abril de 1999, I.L. ] 619, declara compatible la indem-
nizacion de dafios y perjuicios por omisién de las medidas de seguridad e higiene con
la pension vitalicia de la Seguridad Social y con el recargo de prestaciones.

Sobre la base de que el Sistema de la Seguridad Social tiende a la cobertura de determi-
nados riesgos a quienes se encuentren amparados por su ambito, se declara que ello no
es impedimento para el amparo de coberturas con origen especifico en la socializacién
de los riesgos y proteccion de los mismos que no pueden ser objeto de aseguramiento
por el empresario.

La proteccién que se realiza a través del Sistema de la Seguridad Social supone la cober-
tura concertada obligatoriamente por el empresario a través de las reparaciones del ries-
go del trabajo que no pueden exonerar de otro tipo de responsabilidades que se susciten
en el marco de una negligencia u omisién culposa.

En base a todo ello, se declara por la citada sentencia que acreditaindose que:

(...) existié en la actuacion empresarial una omisién de su deber y diligencia que contra-
viene los articulos de la responsabilidad contractual, y en concreto del 1101 del Cédigo
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Civil, cuando precisa que quedan sujetos a la indemnizacién de dafios y perjuicios causa-
dos los que en cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en negligencia, es de dedu-
cir que quien omite las medidas de seguridad e higiene en el trabajo esta realizando una
actuaciéon culposa, encuadrandose dentro de la responsabilidad subjetiva (...)".

B) Compatibilidad del recargo de prestaciones y la sancion penal

La STSJ del Pais Vasco de 19 de enero de 1999, I.L. ] 294, recoge la doctrina ya sentada
por ese mismo Tribunal en SS de 19 de noviembre de 1996 y de 15 de septiembre de
1998 sobre la compatibilidad de la responsabilidad penal y el recargo de prestaciones,
en cuyas decisiones se habia sentado lo siguiente:

“El articulo 3 de la Ley 8/1988 sobre infracciones y sanciones del orden social regula la
concurrencia con el orden jurisdiccional penal, poniendo de manifiesto una inequivoca
incompatibilidad entre la sancién penal y la sancién administrativa, pero no entre la san-
cién penal y el recargo por falta de medidas de seguridad que, atin representando una clara
sancion a cargo exclusivamente de la empresa, no es administrativa sino prevista y regula-
da por la normativa de Seguridad Social. Lo mismo cabe concluir a la vista del art. 42.4 de
la Ley 31/1995, de, Prevenciéon de Riesgos Laborales, siendo el tenor literal de su aparta-
do 5 una clara confirmacién de lo que acaba de indicarse.”

Josk Luis GONI SEIN
MARGARITA APILLUELO MARTIN
RAFAEL GARCIA LOPEZ

MANUEL GONZALEZ LABRADA
ELIsA SIERRA HERRAINZ
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septiembre; I.L. J 740 y 1149; crénica I1.4.A]

—Transportista con vehiculo propio. Exclusividad
para una empresa. Exclusién del ambito laboral
por el art. 3.1.g) del Estatuto. Inexistencia de dis-
criminacion. No modifica la conclusién el hecho
de que la relacién haya sido constituida antes de
la reforma legal [STC 182/1999, de 11 de
octubre; I.L. J 1330; crénica I1.4.A]

I1l. EMPRESARIO

CESION ILEGAL

— Notas definitorias [STSJ de Castilla y Leén
(Valladolid) de 15 de julio de 1999;1.1.] 1298;
crénica I11.6.A]

CONTRATAS

— Nocién de propia actividad [STS] de Valencia de
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— Responsabilidad: Véase RESPONSABILIDAD

— Su duracién puede actuar como limite tempo-
ral de un contrato para obra o servicio determi-
nado [STS de 8 de junio de 1999; L.L. J 891;
crénica I11.4.B]

— Rescision y centralizacion de actividad [STJCE
de 10 de diciembre de 1998; I.L. J 859;crénica
I11.7.A.c]
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ponsabilidad de la Empresa Usuaria ex art. 16.3
de la Ley 14/1994 [SSTS] de Madrid de 5y 16
de julio de 1999; I.L. J 1311 y 1320; crénica
IIL5.A]

EMPRESAS USUARIAS
Véase EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL
EXPEDIENTE DE REGULACION DE EMPLEO

— Requisitos de la memoria justificativa de las
causas motivadoras en supuestos de grupos de
empresas [STS de 23 de junio de 1999; LL. J
948; crénica II1.3.B]

GRUPO DE EMPRESAS

— Inexistencia de subrogacion empresarial [STS
de 30 de abril de 1999; 1.L. J 674; crénica
I11.3.C]

— Posicion unitaria en relacién con la obligacién
de reincorporacion del trabajador [STS de 29 de
junio de 1999; I.L. J 943; croénica II1.3.A]

— Requisitos de la memoria exigida en supuestos
de expediente de regulacién de empleo [STS de
23 de junio de 1999; L.L. ] 948; crénica II1.3.B]

— Responsabilidad: Véase RESPONSABILIDAD

RECARGO DE PRESTACIONES

— Responsabilidad solidaria: Véase RESPONSABI-
LIDAD

RESPONSABILIDAD
Contratas

— Elementos determinantes de la responsabilidad
del recargo por falta de medidas de seguridad
[STS de 5 de mayo de 1999; I.L. ] 745; crénica
II1.4.E]

— La responsabilidad solidaria del empresario
principal no comprende las mejoras voluntarias
de prestaciones [STS de 16 de septiembre de
1999; 1.L.J 1347; crénica I11.4.C]




— Responsabilidad del complemento del subsidio
por incapacidad temporal [STS] de Valencia de
20 de abril de 1999; I.L. ] 628; crénica II1.4.D]

Empresas de Trabajo Temporal

— Responsabilidad de la empresa usuaria por los
salarios de tramitacion [SSTS] de Madrid de 5 y
16 de julio de 1999;I.L.J 1311 y 1320; crénica
I11.5.A]

Grupo de Empresas

— Responsabilidad solidaria [STSJ de Andalucia
(Malaga) de 23 de julio de 1999; I.L. J 1234;
crénica I11.3.D]

Recargo de prestaciones por falta de medidas de
seguridad

— Elementos determinantes de la responsabilidad
en supuestos de contratas [STS de 5 de mayo de
1999; L.L.J 745; crénica I11.4.E]

Sucesion de empresas

— Extension de la responsabilidad [STS de 21 de
junio de 1999; I.L. J 906; crénica II1.7.H]

SALARIO

— Salarios de tramitacién: naturaleza y responsa-
bilidad de la empresa usuaria [SSTSJ de Madrid
de 5y 16 de julio de 1999; I.L. J 1311 y 1320;
crénica IIL5.A]

— Salarios de tramitacion: la naturaleza extrasala-
rial del complemento del subsidio por incapaci-
dad temporal implica su exclusién de la condena
por este concepto [STS] de Valencia de 20 de
abril de 1999; 1.L.J 628; crénica I11.4.D]

SEGURIDADY SALUD

— Recargo de prestaciones por falta de medidas de
seguridad: Véase RECARGO DE PRESTACIONES

SEGURIDAD SOCIAL

— Mejoras voluntarias: la responsabilidad solidaria
del empresario principal en supuestos de contra-
ta no las comprende [STS de 16 de septiembre
de 1999; 1.L. ] 1347; crénica I11.4.C]

— Naturaleza extrasalarial del complemento del
subsidio por incapacidad temporal y responsabi-
lidad del mismo en supuestos de contratas [STS]
de Valencia de 20 de abril de 1999; L.L. ] 628;
crénica I11.4.D]

— Recargo de prestaciones: Véase RECARGO DE
PRESTACIONES

SUBROGACION
Véase SUCESION DE EMPRESAS
SUCESION DE EMPRESAS

— Apreciacién en procedimientos concursales
[SSTJCE de 12 de noviembre de 1998 y del TS]
de Andalucia (Sevilla) de 29 de enero de 1999;
I.L.J 854 y 686; cronica II1.7.E]

— Declaracién en tramite de ejecucion [STS] de
Madrid de 6 de abril de 1999; 1.1L.] 726; crémi-
ca I11.7.G]

— Elementos del supuesto de hecho [SSTS] de
Castilla y Leén (Valladolid) de 15 de julio de
1999 y del TSJ de Navarra de 15 de septiembre
de 1999; I.L. J 1298 y 1255; cronica IIL.7.A]
[STS] de Galicia de 30 de junio de 1999; L.L. J
1189; crénica II1.7.A.a] [SSTS de 26 de abril de
1999, del TSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de
15 de julio de 1999, del TSJ de Galicia de 13 de
julio de 1999, del TSJ de Andalucia (Granada)
de 28 de abril de 1999, del TSJ de Castilla-La
Mancha de 6 de julio de 1999, del TJCE de 10 de
diciembre de 1998; 1.L.J 572, 1298, 1305, 704,
1238 y 860; cronica II1.7.A.b] [STJCE de 10 de
diciembre de 1998; I.L. J 859; crénica II1.7.A.c]
[STS de 15 de abril de 1999; L.L. J 654; crénica
I11.7.A.d]
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— Extension de la responsabilidad: Véase RESPON-
SABILIDAD

— Grupo de empresas: inexistencia [STS de 30 de
abril de 1999; I.L.J 674; croénica II1.3.C]

— Inaplicacién en supuestos de cese de notario y
posterior cobertura de la plaza por otro [STS]J de
Andalucia (Sevilla) de 15 de enero de 1999; L.L.
J 679; crénica I11.7.B]

— Necesidad de pervivencia del vinculo laboral en
el momento de la transmisién [SSTS] de Navarra
de 15 de septiembre de 1999 y TS]J de Andalucia
(Sevilla) de 29 de enero de 1999; I.L.J 1255 y
686; croénica I11.7.D]

— No alcanza a las meras expectativas de derechos
[SSTS de 26 de abril, de 4, 10 (dos), 11 (dos), 12
(tres), 17, 18, 24, 25, 26, 27 y 31 de mayo, de 1
(dos), 16, 25, 28, 29 y 30 de junio, de 22 de julio
y de 21 y 29 de septiembre de 1999; L.L. J 669,
742,756,757,758,922,767,772,773,779, 782,
789,792,794,797, 806, 875,878,1085,911, 942,
1091, 914, 1274, 1355 y 1378; crénica IIL7.c]

— Realizacién parcial de la jornada laboral en el
centro de trabajo objeto de subrogacién [STS] de
Valencia de 20 de abril de 1999; I.1.J 631; cré-
nica III.7.F]

TRANSMISION DE EMPRESAS

Véase SUCESION DE EMPRESAS

IV. MODALIDADES DE CONTRATACION

Compromisos empresariales en materia de
contratacion

— Provisiéon temporal de las plazas vacantes: la
existencia de procedimientos objetivos para la
cobertura definitiva de vacantes no implica obli-
gacién de proceder a su cobertura temporal, por
medio de contratos laborales de este tipo [STS] de

Murcia de 27 de julio de 1999; I.L. J 1228; cr6-
nica IV.2.B]

Contratacion en la Administracion Pablica

— Concursos de nuevo ingreso; competencia del
Orden Contencioso-Administrativo [STS] de
Cataluiia de 5 de mayo de 1999; I.L. ] 827; cro-
nica IV.6.B.a]

— Concursos de nuevo ingreso en empresas some-
tidas al régimen juridico privado; competencia
del Orden Social [STS de 17 de mayo de 1999;
I.L.J 923; crénica IV.6.B.a]

— Concursos: efectos contractuales de su impugna-
cién; no perjudicar los derechos de antigiiedad [STS
de 5 dejuliode 1999;1.L.J 1104; crénica IV.6.B.a]

— Concursos; cese como consecuencia de error en
la atribucién de puntos; competencia de la
Jurisdiccién Laboral [STS] de Andalucia (Sevilla)
de 15 de febrero de 1999; I.L. J 689; crénica
IV.6.B.a]

— Concursos; necesidad de tempestiva impugna-
cién de las bases [STSJ de Andalucia (Sevilla) de
24 de febrero de 1999; I.L. J 693; crénica
IV.6.B.a]

— Concursos de promocién interna; competen-
cia de la Jurisdiccién Social [SSTS] de Andalucia
(Granada) de 22 de abril de 1999, y, TSJ de
Galicia de 29 de abril de 1999,1.1.J 700,y 712;
crénica IV.6.B.a]

— Contratos administrativos de colaboracién tem-
poral; prorrogas sucesivas del contrato; relacién
laboral [STS de 3 de junio de 1999, I.L. J 929;
croénica IV.6.A]

— Contratos administrativos; competencia del Orden
Social; contrato administrativo para trabajos especifi-
cos; prestacion de servicios genéricos sin sustantivi-
dad propia [SSTS de 26 de julio y de 29 de sep-
tiembre de 1999;1.L.] 1278 y 1380; cronica IV. 6.A]
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— Contratos de colaboracién social; relacion labo-
ral: no se precisa concretamente la utilidad social
y directa de la obra, trabajo y servicio [STSJ de
Castilla-La Mancha de 13 de mayo de 1999; L.L.
J 822; crémnica IV.6.A]

— Contrato laboral; prestacion de servicios a una
mancomunidad como conductor de ambulancias;
competencia del orden social [STSJ de Andalucia
(Sevilla) de 15 de febrero de 1999; L.L. J 688;
crénica IV.6.A]

— Contrato laboral; posibilidad de tutela por
medio de una accion declarativa [STS]J de Valencia
de 13 de abril de 1999;1.1.] 625; crénica IV.6.A]

— Derecho preferente a ocupar una vacante de
manera temporal; competencia de la Jurisdiccion
Social [STS de 31 de mayo de 1999; L.L. J 805;
crénica IV.6.B.a]

— Encomienda de funciones por la Administracién
a personal que no reune titulaciéon o requisitos
exigidos; competencia del Orden Contencioso-
Administrativo [STSJ de Catalufia de 25 de mayo
de 1999; I.L. ] 833; crénica IV.6.B.a]

— Irregularidades en la contratacién temporal: no
se aplica a los contratos temporales irregulares
una clausula convencional que preveia una read-
misiéon obligada o mayores indemnizaciones;
peculiaridades por la imposibilidad de adquirir la
condicién de fijo de plantilla [SSTS de 11 de
mayo y de 21 de septiembre de 1999; I.L.J 1072
y 1358; crénica IV.6.B.b]

— Irregularidades en la contratacién temporal:
retraso de cinco dias en la comunicacién del cese
del contrato; mera irregularidad; no implica la
conversiéon de la relacién en indefinida [STS] de
Castilla-La Mancha de 16 de septiembre de
1999; I.L.J 1250; crénica IV. 6.B.b]

— Irregularidades en la contratacién temporal:
efectos; conversion del contrato en indefinido; no
se adquiere la condicién de fijo de plantilla [SSTS
de 19,21 y 29 de julio y de 15 de septiembre de

1999; SSTSJ de Canarias (Las Palmas) de 19 de
marzo de 1999, TSJ de Cataluiia de 22 de junio
de 1999, TSJ de Andalucia (Mdlaga) de 5y 15 de
julio de 1999 y TSJ de Castilla-La Mancha de 16
de septiembre de 1999; I.L.J 1061, 1066, 1137,
1346, 625, 964, 1232, 1233 y 1252; crénica
IV.6.B.b]

— Profesores de EGB de religion; caracter no labo-
ral de la relacién con la Administracién [SSTS] de
Castilla y Le6n (Valladolid) de 25 de mayo y de
8 de junio de 1999; I.L. J 981 y 1177; crénica
IV.6.A]

— Tardanza en la constitucion de una nueva rela-
cién laboral para recolocar al trabajador invalido;
reclamacién de salarios; responsabilidad patrimo-
nial de la Administracién; incompetencia del
orden social [STSJ de Madrid de 7 de abril de
1999; I.L.J 728; crénica IV.6.B.a]

Contrato de trabajo fijo discontinuo

— Trabajadores fijos discontinuos; delimitacién
con el contrato eventual; cardcter excepcional e
imprevisible frente al caracter intermitente o cicli-
co [STS de 5 de julio de 1999; I.L. J 1103; cro6-
nica IV.5]

— Trabajadores fijos discontinuos; delimitacion
con el contrato temporal por obra o servicio
determinado; sucesion de contratas; no se da ciclo
de reiteracion regular; contrato temporal por obra
o servicio [STSJ de La Rioja de 4 de mayo de
1999; 1.L.J 847; crénica IV.5]

— Trabajadores fijos discontinuos; convenio de
Iberia; diferencias entre trabajadores fijos discon-
tinuos y trabajadores fijos de actividad continuada
a tiempo parcial; no se aprecia contradiccion
[SSTS de 5, 12 y 30 de julio de 1999; L.L.J 1268,
1112 y 1262; crénica IV.5]

— Trabajadores fijos discontinuos; delimitacion
con el contrato de interinidad; consecuencias
sobre la prestacion de desempleo [STS] de Galicia
de 25 de junio de 1999;1.1L.] 1187; crénica IV.5]
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Contratos formativos

— Contrato de aprendizaje; incumplimiento de la
obligaciéon de proporcionar formacién tedrica;
abono de retribuciones pactadas en convenio
colectivo [STS de 25 de marzo de 1999; L.L. J
644; cronica IV.4]

Contratos temporales: reglas generales

— Antigtiedad: computo. Ministerio de Defensa
[STS de 25 de marzo de 1999 y SSTSJ de Madrid
de 13 de mayo y 5 de julio de 1999 y TSJ de
Extremadura de 1 de julio de 1999; I.L. J 645,
991, 1310 y 1239; crénica IV.3.B.b]

— Antigliedad: cémputo. Correos [STS] de
Andalucia (Sevilla) de 29 de junio de 1999; L.L.
J 1166; crémica IV.3.B.b]

— Antigliedad en el vuelo: computo. Iberia [STSJ
de Madrid de 11 de mayo de 1999; L.L. J 988;
crénica IV.3.B.b)]

— Extincién ante tempus: tratamiento de la indemni-
zacién por despido improcedente [SSTS] de
Andalucia (Granada) de 22 de abril de 1999, TS]
de Andalucia (Sevilla) de 15 de enero de 1999 y
TSJ de Madrid de 16 de julio de 1999,1.1.J 701,
678 y 1319; crénica IV.3.B.d]

— Extincién ante tempus: tratamiento de los salarios
de tramitacién en caso de declaracién de impro-
cedencia [STSJ de Andalucia (Malaga) de 25 de
junio de 1999; I.L. J 1160; crénica IV.3.B.d]

— Extincién por voluntad del trabajador: asimila-
cién al finiquito, cuando se haya decidido a la
finalizacién del contrato temporal [STS] de
Galicia de 11 de junio de 1999; I.L.J 1183; cro6-
nica IV.3.B.c]

— Finiquito: carencia de relevancia extintiva en los
casos de sucesion de contratos temporales [SSTS]
de Canarias (Santa Cruz) de 14 de julio de 1999
y TSJ de Cataluia de 4 de junio de 1999; I.L. J
1213 y 956; crénica IV.3.B.c] o de contrato tem-

poral irregular [STSJ de Andalucia (Sevilla) de
29 de enero de 1999; 1.L.]J 685; crénica IV.3.B.c]
Dificultades para la comparaciéon de ambos
supuestos [STS de 27 de septiembre de 1999;
I.L.J 1364; crénica IV.3.B.c]

— Forma: el retraso en cumplimentarla no con-
vierte el contrato en indefinido si existe causa de
temporalidad [STS] de Asturias de 2 de julio de
1999; 1.1.J 1207; crénica IV.3.B.C]

— Igualdad de trato: inadmisién de doble escala
salarial [STSJ del Pais Vasco de 27 de abril de
1999; I.L.J 620; crénica IV.3.B.b]

— Igualdad de trato: admisiéon de gratificacion
especial reservada a los trabajadores indefinidos
en compensacion de ciertas vicisitudes salariales
anteriores [STS de 23 de julio de 1999; I.L. J
1128; crémnica IV.3.B.b]

— Igualdad de trato: admisién de la reserva a los
trabajadores fijos de los puestos de libre designa-
ciéon [STS de 26 de julio de 1999; I.L. J 1136;
crénica IV.3.B.b]

— Igualdad de trato y no discriminacién: inadmi-
sibilidad de la extincién contractual basada en
encontrarse la trabajadora embarazada [STSJ de
Catalufla de 7 de junio de 1999; I.L. J 956; cro6-
nica IV.3.B.d]

— Indemnizaciéon por finalizacién: contrato de
fomento del empleo; supuestos [STS de 12 de
mayo de 1999; I.L. ] 769; cronica IV.3.B.d]

— Indemnizacién por despido improcedente: cri-
terios de calculo; computo de todos los contratos
temporales; excepciones [SSTS de 30 de marzo y
29 de septiembre de 1999; I.L. J 649 y 1379;
crénica IV.3.B.d]

— Indemnizaciéon por despido improcedente:
mejora establecida en convenio colectivo; salvo
pacto expreso no se aplica a los ceses de contratos
temporales declarados improcedentes [STS de 25
de mayo de 1999; I.L. ] 924; crénica IV.3.B.d]
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— Personal estatutario temporal: cese irregular;
efectos; necesidad de readmisién [STS de 11 de
mayo de 1999; I.L. ] 763; cronica IV.3.B.d]

— Reiteracion de contratos temporales: criterios de
valoracién [SSTSJ de Catalufia de 4 de junio y 22
de junio de 1999 yTSJ de Madrid de 13 de mayo
de 1999;1.L.] 956,964 y 991; crénica IV.3.B.c]

Contratos temporales: supuestos legales

— Contrato para obra o servicio determinado: deli-
mitacién del objeto; no puede ser irrazonable
pues ello hace desaparecer la causa de temporali-
dad [STSJ del Pais Vasco de 19 de junio de 1999;
L.L. J 1098; crénica IV.3.A.a]

— Contrato para obra o servicio determinado: uti-
lizacion en el supuesto de contratas de obras o ser-
vicios; legitimidad [SSTS de 8 de junio y 14 de
julio de 1999 y STSJ de La Rioja de 4 de mayo
de 1999;1.1.]J 891,1120 y 847; crénica IV.3.A.a]

— Contrato para obra o servicio determinado: uti-
lizacion para las campafias anuales de prevencion
y extincién de incendios forestales organizados
por una Comunidad Auténoma, legitimidad [STSJ
de Galicia de 14 de junio de 1999; I.L. J 1184;
crénica IV.3.A.a]

— Contrato para obra o servicio determinado: utiliza-
cién por los Ayuntamientos para afrontar las contrata-
ciones vinculadas a programas autonémicos de sub-
vencion de determinadas actividades municipales;
legitimidad [STSJ de Castilla-La Mancha de 16 de
septiembre de 1999; I.L. ] 1250; crénica IV.3.A.a]

— Contrato para obra o servicio determinado: eje-
cucion; las tareas del trabajador quedan limitadas
a las previstas en el contrato suscrito [SSTS de 19
de julio y 21 de septiembre de 1999;I.L.] 1061
y 1360; crénica IV.3.A.a]

— Contrato para obra o servicio determinado:
extincién; antes de completarse la obra o servicio,
cuando ello se debe a causas ajenas a la voluntad
empresarial [STS] de Aragén de 26 de junio de
1999; 1.L.J 1021; crénica IV.3.A.a]

— Contrato eventual por circunstancias de la pro-
duccién: apertura de nuevos centros; no es causa
de este contrato [STS]J del Pais Vasco de 6 de julio
de 1999; I.L. ] 1140; crénica IV.3.A.b]

— Contrato eventual por circunstancias de la produc-
cién: exigencias formales; precisién y claridad en la
constancia de la causa [SSTS de 21 y 29 de julioy 15
de septiembre de 1999 y SSTSJ de Andalucia
(Sevilla) de 29 de enero de 1999,TS] de Castilla-La
Mancha de 13 de septiembre de 1999 y TSJ de
Catalufia de 4 de junio de 1999; 1.L.J 1066, 1137,
1346, 685, 1249 y 956; cronica IV.3.A.b]

— Contrato eventual por circunstancias de la pro-
duccion: adecuacién de su desarrollo a la causa
establecida en el momento de su suscripcion
[STS] de Castilla-La Mancha de 16 de septiem-
bre de 1999; I.L. J 1252; crénica IV.3.A.b]

— Contrato eventual a través de ETT: imposible
denuncia anticipada por denuncia del contrato de
puesta a disposicion [STS] de Madrid de 16 de
julio de 1999; I.L. J 1320; crénica IV.3.A.e]

— Contrato de interinidad: extincién por amorti-
zacion de vacante; acreditacion [STS de 14 de
junio de 1999; I.L. J 935; crénica IV.3.A.c]

— Contrato de interinidad: extincién por cobertu-
ra de la vacante; aunque sea por trabajador desta-
cado en comisién de servicios [STS] de Valencia
de 13 de abril de 1999; I.L. J 624; crénica
IV.3.Ac]

— Contrato de interinidad: personal estatutario:
sustitucién de facultativo interino, carente de titu-
lo de especialidad, por especialista, aunque tam-
bién éste sea interino [STS de 27 de mayo de
1999; I.L.J 796; croénica IV.3.A.c]

— Contrato de interinidad: personal estatutario:
extincién por amortizacion de vacante: requisitos
[STSJ del Pais Vasco de 27 de abril de 1999; I.L.
J 621; crémnica IV.3.A.c]

— Contrato de interinidad: relaciones entre la inte-
rinidad por sustituciéon y por vacante: pueden
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sucederse, siendo admisible solo el cese del interi-
no cuando desaparezcan las dos causas [STS de 7
de mayo de 1999 y STSJ de Madrid de 14 de
junio de 1999; I.L. J 1196; crénica IV.3.A.c]

— Contratos de relevo del RD 1194/1985: validez
de la estipulacion del plazo de un afio en los con-
tratos de interinidad por vacante [STS de 5 de julio
de 1999; I.L. ] 1269; crénica IV.3.A.d]

— Contratos de relevo del RD 1194/1985: validez
aunque no se indique la modalidad contractual por
la que se realiza [STSJ de Castilla-La Mancha de
11 de junio de 1999; I.L.J 951; crénica IV.3.A.d]

— Responsabilidades de la empresa usuaria en la
contratacién a través de ETT [SSTS] de Madrid de
5y 16 de julio de 1999; I.L.J 1311 y 1320; cro6-
nica IV.3.A.e]

Legislacion aplicable

— Competencia de la jurisdiccion espaiola: la ley
aplicable al contrato es la china; prueba del
Derecho extranjero; a falta de prueba se aplica el
Derecho interno [STS de 16 de marzo de 1999;
LL.J 641; cronica IV.2.A]

— Ley aplicable a un trabajador espaiiol que presta
sus servicios en el extranjero; competencia espafio-
la; prima la ley especial (art. 1.4 ET) sobre la ley
general (art. 10.6 CC) [STS de 18 de mayo de
1999; 1.L. ] 784; crénica IV.2.A]

— Cldusula contractual de sometimiento a una
jurisdicciéon extranjera entre espafoles; nulidad;
competencia de la jurisdiccion espaiiola; limites de
la autonomia contractual para fijar la competencia
se circunscriben al dmbito nacional [STS] de
Madrid de 15 de abril de 1999; I.L. ] 734; créni-
caIV.2.A]

Periodo de prueba
— Facultad resolutoria: debe respetar los derechos

fundamentales del trabajador, incluida la garantia
de indemnidad relacionada con el ejercicio de

acciones judiciales [STS] de Catalufia de 13 de
julio de 1999; I.L. J 1218; crénica IV.2.C]

— Facultad resolutoria: cardcter abstracto; permite
solucionar los problemas derivados de la readmi-
sién, por decision judicial, del trabajador que ante-
riormente ocupaba el puesto [STSJ de Castilla y
Leén (Valladolid) de 4 de mayo de 1999; L.L. J
976; crénica IV.2.C]

— Prevision del pacto de prueba: antes del inicio del
desarrollo del contrato [STS] del Pais Vasco de 6 de
julio de 1999; I.L. J 1139; crénica IV.2.C]

V. DINAMICA DE LA RELACION LABORAL

Absorcién y compensacion de salarios
— Absorciéon y compensacion de salarios.
Interpretaciéon amplia del requisito de la homoge-
neidad de los conceptos comparados [STS] de
Cataluna de 9 de julio de 1999; I.L. J 1215; cro6-
nica V.1.F]

Antigiiedad

— Antigtiedad y reduccién de jornada por cuidado
de menores. Personal estatutario. Reducciéon pro-
porcional de la retribucion correspondiente a los
denominados trienios antiguos [STS] de Aragén de
10 de mayo de 1999;1.L.J 813; crénica V.1.B.b.b’]

— Complemento. Personal civil no funcionario al
servicio de establecimientos militares [STS de 25 de
marzo de 1999 y STS] de Madrid de 13 de mayo
de 1999; L.L.J 645 y 991; crénica V.1.B.b.a’]

— Complemento. Cuantia aprobada en convenio
como pago de la congelacion del plus de antigiie-
dad y no discriminacién [STS de 23 de julio de
1999; I.L.J 1128; crénica V.1.B.b.a]

— Complemento. Régimen juridico aplicable al per-
sonal laboral del INSALUD [STSJ de la Rioja de 29
de junio de 1999; I.L. J 1031; crénica V.1.B.b.b’]




— Complemento. Funcionarios de Cuerpos
Sanitarios (APD) que prestan sus servicios para el
INSALUD en Equipos de atencién Primaria en los
que se insertaron voluntariamente [STS de 29 de
marzo de 1999; I.L. ] 646; crénica V.1.B.b.b’]

— Complemento personal de vinculaciéon en el
XIX Convenio Colectivo de la empresa “Unién-
Fenosa” para la zona centro [STS de 13 de mayo
de 1999; 1.1L.J 775; crénica V.1.B.b.c’]

— Computo. Retraso en la toma de posesion por
causas no imputables a la persona en cuestién,
enfermera [STS de 5 de julio de 1999; LL. J
1104; crénica V.1.B.b.b’]

— Normativa aplicable para el cilculo de los trie-
nios devengados por los funcionarios de
Asistencia Publica Domiciliaria [STSJ de Castilla
y Leén (Valladolid) de 21 de junio de 1999; I.L.
J 1180; crénica V.1.B.b.b’]

— Plazo de prescripcién para reclamar los trienios
reconocidos en aplicaciéon de la Ley 70/1978 ins-
tados con posterioridad a la entrada en vigor del
RD 1181/1989, de 29 de septiembre. Personal
estatutario [STS de 31 de marzo de 1999; LL. J
650; crénica V.1.B.b.b’]

Clasificacion profesional

— Acumulaciéon de la accién de reclamacion de
diferencias salariales y acceso al recurso [STSJ de
Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 21 de junio
de 1999; 1.1.J 1171; crénica V.3.B]

— Categorias profesionales y grupos profesionales.
Asignacion de funciones [STS de 13 de julio de
1999; 1.L.J 1116; crénica V.3.C]

— Irrecurribilidad de pronunciamiento comple-
mentario al de clasificiacién profesional [STS de
24 de mayo de 1999; I.L. ] 790; crénica V.3.A]

Condicion mas beneficiosa

— Condicién mads beneficiosa de indole salarial.
Requisitos [SSTS]J de Andalucia de 5 de mayo de
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1999 y TSJ del Pais Vasco de 8 de junio de 1999;
I.L.J 1006 y 1094; crénica V.1.B.d.d’]

Fondo de Garantia Salarial

— Decisiones habilitantes a efectos de exigencia de
responsabilidad al FOGASA [STS] de Galicia de
13 de mayo de 1999 y STS de 1 de junio de
1999;1.L.]J 1000 y 877; crénica V.1.D.e]

— Despidos por causas técnicas, econémicas, orga-
nizativas o productivas e insolvencia del emplea-
dor derivados del art. 52.c) ET [SSTS de 4, 23 y
30 de junio y 12 de julio de 1999; I.L. J 882,
909, 913,y 1047; crénica V.1.D.d]

— Responsabilidad en los casos de insolvencia de
la empresa cuando no se cumplen los requisitos
necesarios para que pueda apreciarse sucesion
empresarial [STS de 15 de abril de 1999; I.L. J
654; crénica V.1.D.a]

— Responsabilidad. Inexistencia en los casos en
que no existe relacion laboral. Accionista con par-
ticipacién del 33 por ciento del capital social que
actiia como secretario de la Junta para llevar a tér-
mino los acuerdos de la misma y preside en oca-
siones la Junta General Extraordinaria [STSJ de
Cataluna de 22 de abril de 1999; 1.L.J 722; cr6-
nica V.1.D.b]

— Responsabilidad directa y global, no porcentual,
del FOGASA por extinciones resultantes de expe-
dientes de regulaciéon de empleo motivados por
fuerza mayor [STSJ de Extremadura de 17 de
junio de 1999; I.L.J 969; crénica V.1.D.c]

Excedencias

— Indemnizacién de dafios y perjuicios por rein-
corporacion tardia desde la situacién de exceden-
cia voluntaria [STSJ de Catalufa de 14 de junio
de 1999; I.L. ] 962; crénica V.2.B]

— Prérroga de la situacién de excedencia volunta-
ria una vez superado el plazo maximo legal.
RENFE [STS] de Galicia de 12 de mayo de 1999;
I.L.J 998; crénica V.2.A]
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Gratificacion especial

— Naturaleza compensatoria de gratificacién espe-
cial establecida en el Convenio Colectivo del
“Banco Exterior de Espaila, SA” y exclusién a efec-
tos del cdlculo de otras cuantias salariales [STS de
17 de junio de 1999; I.L.J 904; crénica V.1.B.f]

Gratificaciones extraordinarias

— Caracter de complementos retributivos [STS de
6 de mayo de 1999; I.L.J 750; crénica V.1.B.e]

Horas extraordinarias

— Retribucién de las horas extraordinarias traba-
jadas en dia de descanso en el Convenio Colectivo
de RENFE [STSJ de Aragén de 10 de julio de
1999; I.L.J 1204; crénica V.1.B.g]

Interés por mora

—Aplicacioén del art. 29.3 ET y no del art. 45 de la
Ley General Presupuestaria, cuando la deuda es de
naturaleza salarial [STS] de La Rioja de 29 de
junio de 1999; I.L.J 1031; crénica V.B.b.b’]

— Requisitos para tener derecho al recargo por
mora [STS de 15 de junio de 1999 y STSJ de la
Rioja de 29 de junio de 1999;1.1.] 1084y 1031;
crénica V.1.B.b.b’]

Modificacion sustancial de condiciones de
trabajo

— Caducidad de la accién para la impugnacién de
modificacién sustancial de condiciones de trabajo
de caracter colectivo [SSTS de 7 de junio y 22 de
julio de 1999 y STSJ de Cataluiia de 26 de abril
de 1999; 1.1.] 888, 1067 y 723; cronica V.6.A]

— Diferencias entre modificaciones colectivas e
individuales de las condiciones de trabajo [STS de
20 de mayo de 1999; I.L. ] 788; crénica V.6.B]

— Improcedencia de la admisién del recurso de
suplicacién contra las sentencias dictadas en pro-

cedimientos de impugnacién individual de con-
diciones de trabajo [STSJ de Castilla-La Mancha
de 23 de junio de 1999; I.L.J 953; crénica V.6.C]

— Inexistencia de modificacién sustancial en el
supuesto de cambio de domicilio de la empresa
que no suponga cambio de residencia para los
trabajadores [STSJ de Catalufia de 9 de julio de
1999; 1.L.J 1216; crénica V.6.D]

— Modificacién sustancial en el supuesto de cam-
bio de maquinaria y entrada en vigor de nueva
tabla de primas [STSJ de Cataluia de 7 de julio
de 1999; 1.L.J 1214; crénica V.6.E]

— Novacién objetiva del sistema de remuneracién
pactado colectivamente, sin sujecion al procedi-
miento legalmente previsto [ STS de 11 de mayo
de 1999; 1.L.J 761; crénica V.6.G]

— Plazo de ejercicio de la opcién extintiva en el
supuesto de rescision contractual a instancia del
trabajador motivada por la modificacién sustancial
de condiciones de trabajo [ STSJ de Madrid de 17
de junio de 1999; I.L. ] 1198; crénica V.6.F]

Movilidad funcional

— Factores de circulaciéon de RENFE. Derecho de
los sustitutos a vivienda gratuita o indemnizacién
compensatoria [STS de 6 de mayo de 1999; L.L. ]
749; cronica V.4.B]

— Mantenimiento de los complementos de puesto
de trabajo en el supuesto de movilidad funcional
[STS de 7 de julio de 1999; I.L.J 1110; crénica
V.4.C]

— Plus de movilidad funcional [SSTS de 29 de
abril y de 11 de mayo de 1999;1.1L.J 673 y 766;
crénica V.4.A]

Movilidad geografica
— Legislacion aplicable al personal de servicio del

INSALUD [STSJ de Madrid de 28 de abril de
1999; 1.L.J 736; crénica V.5.A]




— Traslado por causas médicas y motivos socio-
familiares en RENFE [SSTSJ de Catalufla de 16 de
abril y 12 de julio de 1999; I.L. J 718 y 1217;
crénica V.5.B]

Pluses

— Atencién continuada. No derecho a su percibo
en los dias de libranza compensatoria del perso-
nal sanitario no facultativo del Instituto Catalan
de la Salud [STS de 8 de junio de 1999; L.L. J
890; crénica V.1.B.d.c’]

— Complemento especifico vinculado a puestos
de trabajo en los cuales sea obligatorio el uso de
armas. Empresa de vigilancia y seguridad [STSJ
de Andalucia de 5 de mayo de 1999;1.L.] 1006;
crénica V.1.B.d.d’]

— Complemento de jefe de estudios. Centro con-
certado, reclamacion salarial y atribucién de res-
ponsabilidad [STS de 20 de julio de 1999; I.L. J
1124; crénica V.1.B.d.i’]

— Dedicacién exclusiva. Complemento especifico
del personal médico al servicio de Osakidetza
[STSJ del Pais Vasco de 8 de junio de 1999; I.L.J
1093; crénica V.1.B.d.h’]

— Disponibilidad. Radio Nacional de Espaiia. Plus
de disponibilidad: pago puntual por este concep-
to y reconocimiento de una situacién permanen-
te de disponibilidad [STS de 16 de julio de 1999;
I.L.J 1059; crénica V.1.B.d.j’]

— Especial responsabilidad y dedicacién.
Presupuestos para su adquisicién. Convenio
Colectivo de Puertos del Estado y Autoridades
Portuarias [STS de 12 de mayo de 1999;1.L.] 768;
crénicaV.1.B.d.a’]

— Movilidad funcional. Calculo. Convenio
Colectivo de Puertos del Estado [STS de 29 de
abril y de 11 de mayo de 1999;1.1.J 673 y 766;
crénica V.1.B.d.e’]

— Nocturnidad y por trabajo en domingos y festi-
vos. Calculo. Tercer Convenio Colectivo del Personal
Laboral de la Generalidad de Catalufia [STS de 27
de mayo de 1999; I.L.J 799; crénica V.1.B.d.f”]

— Peligrosidad. Servicio Gallego de Salud.
Doctrina general [STS de 22 de enero de 1999;
I.L.J 632; crénica V.1.B.d.b’]

— Prima de produccién y gratificacion extra volun-
taria. Ilicitud de la diferencia de trato otorgada por
la empresa en funcién del caricter temporal o
indefinido del contrato y de la fecha de acceso a la
condicién de fijo [STSJ del Pais Vasco de 27 de
abril de 1997; I.L. J 620; crénica V.1.B.c]

— Turnicidad. Personal estatutario no sanitario de
Centros de Atenciéon Primaria [STS] de
Extremadura de 3 de mayo de 1999; L.L. J 838;
crénica V.1.B.d.g’]

Reconvencion

— Diferencias entre la reconvencién y la compen-
sacion. Excepciéon de pago parcial [STS] de
Extremadura de 10 de junio de 1999; I.L.J 968;
crénica V.1.E]

Salario

— Determinacién de la cuantia salarial. Pactos
individuales. Interpretacién favorable a la mayor
reciprocidad de intereses dado el caracter onero-
so del contrato de trabajo [STSJ de Valencia de 20
de abril de 1999; I.L. J 630; créonica V.1.A]

— Diferencias salariales. Dies a quo para el computo
del plazo de prescripcién de la accién para recla-
mar diferencias salariales con causa en diferentes
clasificaciones o categorias profesionales [STS de
22 de marzo de 1999; I.L. ] 643; crénica V.1.C]

— Progresién del salario base. El computo de la
permanencia en un nivel econémico se inicia a
partir de la determinacién de la categoria [STS]
de Cataluiia de 11 de junio de 1999; I.L. J 959;
croénica V.1.B.a]
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V1. DESPIDO Y EXTINCION
DEL CONTRATO DE TRABAJO

ACCION POR DESPIDO. CADUCIDAD

— Caducidad de la accion. El alta médica —recurri-
da o no— obliga a reincorporarse al puesto de tra-
bajo [STSJ de Madrid de 3 de junio de 1999; L.L.
J 1191; crémica VI.6.A]

— Caducidad de 1la
Presentaciéon en correos de la papeleta de conci-
liacién extrajudicial [STSJ de Andalucia (Sevilla)
de 26 de febrero de 1999; I.L. J 697; crénica
V1.6.A]

accion. Inexistencia.

— Caducidad de la accién. Inexistencia. Silencio de
la empresa ante la recolocacién del trabajador.
Cémputo del plazo [STSJ de Andalucia (Sevilla)
de 15 de enero de 1999; I.L. J 679; crénica
V1.6.A]

— Caducidad por transcurso de 20 dias habiles
desde la extinciéon de la relacién laboral. La conci-
liacién previa no suspende la caducidad de la
accion del despido cuando el tramite a seguir es el
de la reclamacién previa [STS de 28 de junio de
1999; 1.L.J 941; crénica VI.6.A]

— Despido ticito. Determinaciéon de la fecha en
que se produjo [STS] de Madrid de 14 de julio de
1999; 1.L.J 1317; crénica VI.6.A]

— Distincién entre prescripcion y caducidad.
Doctrina general. Estimacién de la caducidad
[STS] de Andalucia (Mdilaga) de 7 de mayo de
1999; I.L.J 1012; crénica VI.6.A]

CONCILIACION PREVIA

— La conciliacién previa no suspende la caducidad
de la accion por despido cuando el tramite a
seguir es el de la reclamacién previa [STS de 28 de
junio de 1999; I.L. J 941; crénica VI.6.A]

DESPIDO

— Contrata de canalizaciones de redes de agua, luz,
gas y reparacion de pavimentos asfalticos.
Determinacion de la responsabilidad solidaria de
las empresas participantes en la contrata a efectos
de salarios de tramitacion [STS] de Valencia de 20
de abril de 1999; I.L. ] 628; crénica VI.2.B.b]

— Contrata de servicios de limpieza. Responsabilidad
de la empresa contratante y sucesivas contratistas
[STSJ de Galicia de 13 de julio de 1999;1.L.J 1304;
crénica VI.2.B.b]

— Empresa arrendataria. Responsabilidad solidaria
de la arrendataria y la arrendadora [STSJ de
Baleares de 15 de mayo de 1999; 1.L.J 821; cr6-
nica VI.2.B.b]

— Extincion del contrato durante el periodo de
prueba. No puede llevarse a cabo en contra de un
derecho fundamental ni tampoco cuando el con-
trato comenzd sin dicha estipulacién que fue sus-
crita posteriormente [SSTSJ de Catalufia de 13 de
julio de 1999 y TSJ del Pais Vasco de 6 de julio de
1999;1.L.J 1218 y 1139; crénica VI.8.A]

— Grupo de empresas. Responsabilidad solidaria
[STS] de Andalucia (Mdlaga) de 23 de julio de
1999; 1.L.J 1234; crénica VI.2.B.b]

— Inexistencia. Falsedad de la firma del contrato de
trabajo. Inexistencia del titulo que constituye la
causa de pedir [STS] de Galicia de 19 de abril de
1999; 1.L.J 707; crénica VI.2.B.a]

— Personal de alta direccion. Calculo de la indem-
nizacién por despido. Posible indemnizacion
superior derivada de la extincién contractual, por
voluntad del empresario. No alcanza al cese como
consecuencia del expediente de regulacién de
empleo [STSJ de Madrid de 13 de abril de 1999
y STS de 15 de junio de 1999; I.L. ] 731 y 937;
crénica VI.2.B.a]

— Personal de notarias. No se cumplen los elemen-
tos precisos para la subrogacion y por tanto “salvo




que en convenio se diga otra cosa no se producen
efectos subrogatorios para el nuevo titular” [STS]
de Andalucia (Sevilla) de 15 de enero de 1999;
I.L.J 659; crénica VI.2.B.b]

— Personal Directivo. Doctrina general sobre la
relacion especial de servicios de alta direccion.
Existencia de la relaciéon laboral ordinaria o
comun [STS de 4 de junio de 1999; I.L. J 833;
crénica VI.2.B.a]

— Sucesion empresarial. No se dan los elementos
precisos para la subrogacién y por tanto no se
produce ésta respecto de las obligaciones deriva-
das del despido [STSJ de Andalucia (Granada) de
28 de abril de 1999; I.L.J 704; crénica VI.2.B.b]

— Sucesion empresarial. Subrogacion de la adjudi-
cataria en los contratos de los trabajadores y por
tanto en las obligaciones derivadas del despido
declarado improcedente [STS] de Valencia de 20
de abril de 1999; I.L. ] 631; crénica VI.2.B.b]

DESPIDO DISCIPLINARIO
Ambito de aplicacién

— Los ceses del personal estatutario, en propiedad
o interino, de la Seguridad Social, no encajan en
la institucién del despido disciplinario, ni en
materia sancionadora es competente la jurisdic-
cién social [STS de 11 de mayo de 1999; I.L. ]
763; cronica VI.3.C]

Disminucion voluntaria y continuada del
rendimiento habitual

— Doctrina general. Requisitos. Procedencia [STS]
de Cantabria de 10 de agosto de 1999;
L.L.J 1324; crénica VL.3.A]

Faltas injustificadas de asistencia
— Han resultado plenamente acreditadas.
Incumplimiento de los compromisos contractua-
les del trabajador. Procedencia [STSJ de Navarra

de 28 de septiembre de 1999; I.L.J 1256; croni-
caVL.3.A]

Indisciplina y desobediencia en el trabajo

— No hay motivo que justifique la resistencia al
cumplimiento [STS] de Castilla y Leén
(Valladolid) de 14 de junio de 1999;1.1.J 1179;
crénica VI.3.A]

Jurisdiccion penal y laboral

— Son distintos los ambitos en que se mueven.
Operan sobre culpas distintas y no manejan idén-
tico material probatorio [STS de 28 de junio de
1999; 1.L.J 1090; crénica VI.3.C]

Prescripcion de la falta

— Dies a quo. La fecha en que se inicia el cémputo
no es aquella en que la empresa tiene conoci-
miento superficial o indiciario de las faltas come-
tidas, sino aquel en que tenga conocimiento cabal
y exacto de los hechos [STS] de Canarias (Sta.
Cruz de Tenerife) de 24 de septiembre de 1999;
I.L.J 1397; crémica VI.3.C]

Presuncion de inocencia

— Es de aplicacion exclusiva al ambito penal [STS de
28 de junio de 1999; I.L.J 1090; crénica VI.3.C]

Sucesion de empresas

— La empresa cedente pierde la potestad disciplina-
ria. El unico nexo laboral, una vez producida la
sucesion, es el que existe entre la nueva empresa y
el actor [STSJ de Canarias (Sta. Cruz de Tenerife)
de 7 de junio de 1999;1.L.J 1264; crénica V1.3.C]

Transgresion de la buena fe contractual

— Comportamiento imprudente o negligente del
actor que dio lugar a la sustracciéon de armas de
fuego. Procedencia [STSJ de Madrid de 10 de
junio de 1999; I.L. J 1194; crénica VI.3.A]

— Doctrina general. Gravedad y culpabilidad.
“Teoria gradualista” [SSTS] de Navarra de 28
septiembre de 1999 y TSJ de Murcia de 15 de
junio de 1999; I.L.J 1256 y 970; crénica VI.3.A]
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— Empleada de farmacia. Descuentos a clientela
por valor superior al autorizado. Procedencia
[STS] de Madrid de 29 de abril de 1999; I.L.
J 737; crénica VI.3.A]

— Empleado de banca que ostenta un puesto de
responsabilidad en entidad bancaria. Confianza.
Procedencia [STSJ de Andalucia (Mdlaga) de 25
de junio de 1999; I.L.J 1161; crénica VI.3.A]

— Gerente perceptor de cantidades no avaladas por
el contrato ni autorizadas por el Consejo de
Administraciéon. Procedencia [STSJ de Castilla y
Le6n (Valladolid) de 8 de junio de 1999;
I.L.J 1178; crénica VI.3.A]

— Irregularidades contables. Extralimitacién de
facultades. Improcedencia [STSJ de Canarias (Sta.
Cruz de Tenerife) de 24 de septiembre de 1999;
I.L.J 1397; crénica VI.3.A]

— Prestacion de servicios para varias empresas
durante la baja médica. Procedencia [STSJ de
Extremadura de 15 de junio de 1999; I.L.J 970;
crénica VI.3.A]

DESPIDO IMPROCEDENTE

— Despido disciplinario. Desobediencia e indisci-
plina en el trabajo [STS de 2 de julio de 1999;
LL.J 1037; crénica VI.8.A]

— Despido disciplinario. Las causas sancionables
demostradas carecen de entidad para declarar
procedente el despido [STSJ de Aragén de 28 de
septiembre de 1999; I.L. J 632; crénica VI.8.A]

— Despido disciplinario. Ofensas verbales [STSJ
de Canarias (Sta. Cruz de Tenerife) de 7 de junio
de 1999; I.L.J 1169; crénica VI.8.A]

— Despido disciplinario. Situaciéon de pérdidas
economicas [STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid)
de 23 de julio de 1999; L.L. J 1327; crénica
VI.4.Aay 8.A]

— Despido disciplinario. Transgresion de la buena
fe contractual. Extralimitacion de facultades [STS]
de Canarias (Sta. Cruz de Tenerife) de 24 de sep-
tiembre de 1999; 1.L.J 1397; crénica VI.8.A]

— Despido disciplinario. Transgresion de la buena fe
contractual. Irregularidades contables [STS] de
Canarias (Sta. Cruz de Tenerife) de 24 de septiem-
bre de 1999; I.L.J 1397; crénica VI.3.A y 8.A]

— Despido por circunstancias objetivas. Medidas
organizativas [STS] de Madrid de 6 de julio de
1999; 1.1L.J 1313; crénica VI.4.A.a y 8.A]

— Despidos llevados a cabo por la Administracion
con irregularidades en la contratacién temporal
[SSTS de 11 de mayo y 21 de septiembre de
1999;1.L.J 1702 y 1360; crénica VI.8.A]

— Despido tacito [STS] de Madrid de 14 de julio
de 1999; I.L.J 1317; crénica VI.8.A]

— Extincion contractual como consecuencia de la
subrogacion empresarial [STS] de Valencia de 20
de abril de 1999; I.L.J 631; créonica VI.8.A]

— Extincién contractual en que se invoca como
causa la amortizacién de una plaza y continta la
realizacién de funciones por un nuevo personal
contratado temporalmente [STS de 14 de junio
de 1999; I.L. ] 935; crénica VI.8.A]

— Extincién contractual fundada en la temporali-
dad de la relacién cuando el contrato eventual
entre las partes devino indefinido [SSTS] de
Andalucia (Sevilla) de 29 de enero de 1999, TS]
del Pais Vasco de 6 de julio de 1999 y TSJ de
Galicia de 11 de junio de 1999; 1.L.J 685, 1140
y 1183; crénica VI.8.A]

— Extincién contractual por finalizacién de la obra
pactada cuando el contrato celebrado para la rea-
lizacion de obra o servicio determinado lo es por
tiempo indefinido [STSJ del Pais Vasco de 29 de
abril de 1999; I.L. J 1098; crénica VI.8.A]




— Extincion del contrato por expiracion del plazo
del tltimo de ellos tras una sucesion de contratos
temporales que transformé la relacién en indefi-
nida [STS de 30 de marzo de 1999; L.L. J 649;
crénica VI.8.A]

— Extincién del contrato de trabajo durante el
periodo de prueba en contra de un derecho fun-
damental [STS] de Catalufia de 13 de julio de
1999; I.1.J 1218; crénica VI.8.A]

— Extincién del contrato durante el periodo de prue-
ba cuando aquél comenzé sin dicha estipulacion
que fue suscrita posteriormente [STS]J del Pais Vasco
de 6 de julio de 1999; I.L.J 1139; crénica VI.8.A]

DESPIDO NULO

Defectos de forma y ausencia de autorizaciéon
administrativa

— Despido colectivo. La comunicacion de cese del
actor carece de la correspondiente autorizacion
administrativa [STSJ de Valencia de 13 de abril de
1999; 1.L.J 623; crénica VI.9.A]

— Despido por circunstancias objetivas, sin poner a
disposicién del trabajador, simultineamente a la
entrega de la comunicacion escrita, la preceptiva
indemnizacién legal [STSJ de Andalucia (Malaga)
de 25 de mayo de 1999; 1.1.J 1160; crénicaVI.9.A]

Derechos fundamentales y libertades publicas.
Vulneracion

— Derecho fundamental a la tutela judicial efecti-
va. Garantia de indemnidad. Se extiende a los actos
preparatorios o previos necesarios para el ejercicio
de una accién judicial [STC 140/1999, de 22 de
julio; I.L. J 1034; crénica VI.9.A.b]

Discriminacién

— Discriminacién. Disminucién voluntaria y con-
tinuada de rendimiento. Cuando la empresa justi-
fica el despido destruye la presuncién de discri-
minacion [STSJ de Cantabria de 10 de agosto de
1999; I.L.J 1324; crénica VI.9.A.c]

— Discriminaciéon. No comprende sélo los trata-
mientos peyorativos que tienen su fundamento en
la pura y simple constatacion de la persona perju-
dicada; sino también cuando concurren condicio-
nes o circunstancias que tengan una relacion
directa e inequivoca con el sexo de las personas,
como el embarazo [STSJ de Catalufa de 7 de
junio de 1999; I.L. J 956; cronica VI.9.A.c]

— Discriminacién por razén de la edad. Despido
colectivo. No se aprecia [STSJ de Cataluia de 22
de junio de 1999; I.L. ] 965; crénica VI.9.A.c]

— Discriminacién por razones sindicales. No se apre-
cia movil discriminatorio [STSJ de Aragéon de 28 de
septiembre de 1999; I.L. J 1390; crénica VI.9.A.c]

Distribucion de la carga probatoria

— Aportacién de indicios de discriminacion de los
derechos fundamentales y libertades publicas por
quien los invoca. El empresario debe aportar prue-
ba objetiva y razonable de la medida adoptada en
lugar de pedir al trabajador la demostraciéon de la
discriminacién o la vulneracién del derecho fun-
damental [STC 145/1999, de 22 de julio y STSJ
de Aragén de 28 de septiembre de 1999; L.L. J
1035 y 1390; crénica VI.9.B]

Efectos

— Readmision inmediata del trabajador y abono de
los salarios dejados de percibir. No pueden exten-
derse mas alla del dia en que, de no haberse pro-
ducido el despido, se habria extinguido el contra-
to [STSJ de Andalucia (Malaga) de 25 de junio
de 1999; I.L. ] 1160; cronica VI.9.C]

DESPIDO POR CIRCUNSTANCIAS OBJETIVAS
Causas

— Ineptitud sobrevenida. Doctrina general [STSJ
de Andalucia (Mdlaga) de 25 de junio de 1999;

I.L.J 1160; crénica VI.4.A.a]

— Necesidad objetivamente acreditada de amorti-
zar puestos de trabajo. Elementos que integran el
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supuesto. Procedencia del despido. Sintesis.
Procedencia del despido [SSTSJ de Madrid de 17
de junio de 1999 y TSJ de Aragon de 19 de julio
de 1999;I.L.]J 1199 y 1205; crénica VI.4.A.a]

— Necesidad objetivamente acreditada de amorti-
zar uno o varios puestos de trabajo. Corresponde
al empresario la eleccién de los concretos puestos
de trabajo a amortizar como una de las facultades
de direccion u organizacion de la actividad
empresarial. Limites [STS] de Catalufia de 30 de
junio de 1999; I.L.J 966; cronica VI.4.A.b]

— Reorganizacion de la empresa. Medida organi-
zativa. La empresa debi6 acreditar que los motivos
de tal decisién eran justos, inevitables o necesa-
rios para la viabilidad de la empresa.
Improcedencia [STS] de Madrid de 6 de julio de
1999; I.L.J 1313; crénica VI.4.A.a]

— Situacién de pérdidas econémicas. No se acre-
dita. Improcedencia [STSJ de Castilla y Ledn
(Valladolid) de 23 de julio de 1999;1.L.J 1327;
crénica VI.4.A.a]

— Situacién econémica negativa. Acreditada.
Procedencia [STS] de Castilla y Leén (Valladolid)
de 25 de mayo de 1999;1.1.J 982; crénicaVI.4.A.a]

Despido colectivo

— Empresa integrada en grupo econémico.
Memoria explicativa de las causas tecnoldgicas o
del expediente.
Incumplimiento de esta obligacion [STS de 23 de
junio de 1999; I.L. J 948; créonica VI.5.A]

econdémicas motivadoras

— Expediente de regulaciéon de empleo no especi-
fica los puestos de trabajo concretos ni las perso-
nas afectadas por el mismo y posteriormente son
determinadas mediante la correspondiente deci-
sion empresarial. La impugnacién de esta deci-
sion es competencia de la jurisdiccion social.
Razones [SSTS de 20 y 28 de julio,y 28 y 30 de
septiembre de 1999; I.L. J 1280, 1282, 1371 y
1382; crénica VI.5.B]

DESPIDO PROCEDENTE
Disciplinario

— Dismunicién continuada y voluntaria del rendi-
miento habitual [STS] de Cantabria de 10 de
agosto de 1999; I.L. J 1324; crénica VI.3.A y 7]

— Faltas injustificadas de asistencia e incumpli-
miento de los compromisos contractuales del tra-
bajador [STSJ de Navarra de 28 de septiembre
de 1999; 1.1.J 1256; créonica VI.3.A y 7]

— Indisciplina y desobediencia en el trabajo [STSJ
de Castilla y Le6n (Valladolid) de 14 de junio de
1999; 1.1.J 1179; crénica VI.3.A y 7]

— Transgresién de la buena fe contractual.
Comportamiento imprudente o negligente del
trabajador [STS] de Madrid de 10 de junio de
1999; I.L.J 1194; crénica VI.3.A y 7]

—Transgresion de la buena fe contractual. Doctrina
general [SSTS] de Navarra de 28 de septiembre
de 1999 yTSJ de Murcia de 15 de junio de 1999;
IL.J 1256 y 970; crénica VI.3. Ay 7]

— Transgresiéon de la buena fe contractual.
Empleado de banca [STSJ de Andalucia (Malaga)
de 25 de junio de 1999; LL. J 1161; crénica
VI.3Ay 7]

— Transgresiéon de la buena fe contractual.
Empleada de farmacia. Descuentos superiores a
los autorizados [STS] de Madrid de 29 de abril
de 1999; I.L.] 737; crénica VI.3.A y 7]

— Transgresion de la buena fe contractual. Gerente
perceptor de cantidades no avaladas por el con-
trato ni autorizadas por el Consejo de
Administracion [STSJ] de Castilla y Leén
(Valladolid) de 8 de junio de 1999; I.L.J 1178;
crénica VI.3.A y 7]

— Transgresién de la buena fe contractual.
Prestaciéon de servicios para varias empresas




durante la baja médica [STSJ de Murcia de 15 de
junio de 1999; I.L. J 970; crénica VI.3.A y 7]

Por circunstancias objetivas

— Elementos integrantes del despido [SSTSJ de
Madrid de 17 de junio de 1999 y TSJ de Aragén
de 19 de julio de 1999; I.L.J 1199 y 1205; cro6-
nica VI.4.A.a]

— Situacién econdmica negativa [STSJ de Castilla
y Ledén (Valladolid) de 25 de mayo de 1999; L.L.
J 982; crénica VI4.A.ay 7]

EXTINCION DEL CONTRATO
Finiquito

— Caracter liberatorio. Doctrina general [SSTS] de
Andalucia (Sevilla) de 29 de enero de 1999 y
TSJ de Cataluiia de 7 de junio de 1999;1.L.] 684
y 956; cronica VI.2.A]

— Sin valor liberatorio, al no existir voluntad de
extinguir la relacién laboral. El actor prest6 servi-
cios sin solucién de continuidad para la misma
empresa [STS] de Canarias (Sta. Cruz de
Tenerife) de 14 de julio de 1999; I.L. J 1213;
crénica VI.2.A]

— Sin valor liberatorio. Basado en la “causa torpe”
de una inexistente temporalidad [STSJ de
Andalucia (Sevilla) de 29 de enero de 1999; LL.
J 685; crénica VI.2.A]

— Valor liberatorio “parcial”, cenido a conceptos
liquidatorios [STSJ de Madrid de 29 de abril de
1999; 1.L.J 737; crénica VL.2.A]

Supuestos

— Dimisién del trabajador. Doctrina general [STS]
de Galicia de 11 de junio de 1999; I.L. J 1183;
crénica VI.2.A]

— Distincion entre despido y negativa al reingreso
del trabajador tras la excedencia. Reincorporaciéon
aunque no referida a un puesto de trabajo con-

creto, sino a vacante de igual o similar categoria.
Doctrina general. Cémputo de la caducidad de la
accién de reingreso [STS de 29 de septiembre de
1999 y STSJ de Andalucia (Sevilla) de 15 de
enero de 1999;1.L.J 1377 y 679; crénica VI.2.A]

— Expiracion del tiempo convenido o realizacion
de la obra o servicio objeto del contrato. El obje-
to del contrato no consiste en un trabajo dirigido
a la realizacién de una obra o un servicio deter-
minado sino en una necesidad de trabajo tempo-
ralmente limitada para la empresa y objetivamen-
te definida [SSTSJ de Andalucia (Mélaga) de 3 de
septiembre de 1999 y TSJ de La Rioja de 4 de
mayo de 1999;1.LJ 1245y 847; crénicaVI.2.A]

— Extincién de la relacién por causa legalmente
prevista. Entrenador. Impera la temporalidad [STSJ
de Asturias de 2 de julio de 1999; I.L. J 1207;
crénica VI.2.A]

— Extincién por causas validamente consignadas en
el contrato. Contrato de interinidad por vacante.
Cobertura de la plaza mediante concurso oposicién.
Cese por contratacion de personal fijo en comision
de servicios [SSTS] de Castilla y Le6n (Burgos) de
12 de julio de 999 y TSJ de Valencia de 13 de abril
de 1999; L.L.J 1302 y 624; crénica VI.2.A]

— Extinciéon por imposibilidad de continuar la
obra prevista para cuya realizacion fue celebrado
el contrato [STS] de Aragéon de 26 de junio de
1999; I.L.J 1021; crénica VI.2.A]

— Extincién por voluntad del trabajador fundada
en incumplimiento contractual del empresario.
Rescisiéon contractual indemnizada. Impago de
salarios. Requisitos. Computo de los salarios
adeudados. Modificacién sustancial de condicio-
nes de trabajo. Requisitos [SSTSJ de Galicia de 16
de julio de 1999, TSJ de La Rioja de 1 de abril
de 1999 y TSJ de Madrid de 9 de julio de 1999;
IL.J 1307, 1030 y 1314; crénica VI.2.A]

— Finalizacién del contrato concertado para aten-
der las necesidades derivadas de la apertura de un
nuevo centro de trabajo [STS] de Galicia de 30 de
junio de 1999; I.L. J 1189; crénica VI.2.A]
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— Finalizacién de la obra o servicio determinado.
ICONA. Campana de lucha contra incendios
forestales [STS] de Galicia de 14 de mayo de
1999; I.L.J 1184; crénica VI.2.A]

— Vencimiento del término. No existe determina-
cién de la modalidad contractual escogida; pero
de forma taxativa se especifica la duracién del
contrato [STSJ de Castilla-La Mancha de 11 de
junio de 1999; I.L. J 951; crénica VI.2.A]

FOGASA (RESPONSABILIDAD EN MATERIA
DE DESPIDO)

— Despidos colectivos. Indemnizacién. El pago del
40 por ciento no es procedente si, al superar la
plantilla de la empresa los 25 trabajadores, no
puede ser aplicado el art. 38 ET [STSJ de Madrid de
13 de julio de 1999; I.L.J 1315; crénica VI.5.B]

— La cuantia de la responsabilidad en caso de des-
pido objetivo se limita al doble del salario mini-
mo interprofesional [STS de 4 de junio de 1999;
I.L.J 882; cronica VI.4.B]

— La garantia prevista en el art. 33 ET para los des-
pidos por circunstancias técnicas, econdmicas,
organizativas o productivas e insolvencia del
empleador alcanza no solo a los supuestos de cese
de los arts. 50 y 51 ET, sino también a los de
extincion objetiva del art. 52.¢) ET [STS de 23 de
junio de 1999; I.L. J 909; crénica VI.4.B]

— La responsabilidad subsidiaria del FOGASA
alcanza al 60 por ciento del importe de las
indemnizaciones derivadas de las extinciones
contractuales cuya causa es la necesidad de amor-
tizar puestos de trabajo conforme al art. 52.c) ET
[SSTS de 30 de junio y 12 de diciembre de
1999;1.L.J 913 y 1047; crénica V1.4.B]

FORMALIDADESY TRAMITACION DEL DESPIDO
Despido por circunstancias objetivas

— Extincién contractual sin poner a disposicion
del trabajador, simultdneamente a la entrega de la

comunicacién escrita, la preceptiva indemniza-
cion legal. Nulidad del despido [STS] de
Andalucia (Mdlaga) de 25 de junio de 1999; I.L.
J 1160; crénica VI.4.B]

Despido tacito. Exteriorizacion

— Doctrina general. Fecha en que el despido se
produjo [STS] de Madrid de 14 de julio de
1999;1.1.J 1317; crénica VI.3.B]

Expediente de regulacion de empleo

— Autorizacion administrativa. Careciendo de ella
la comunicacion de cese del actor el despido es
nulo [STSJ de Valencia de 13 de abril de 1999;
I.L.J 623; cronica VI.5.B]

— Indemnizacién. FOGASA. El pago del 40 por
ciento no es procedente si al superar la plantilla
de la empresa los 25 trabajadores no puede ser
aplicado el art. 38 ET [STS] de Madrid de 13 de
julio de 1999; I.L.J 1315; crénica VI.5.B]

— Indemnizacién mayor a la legalmente prevista,
pactada en contrato o convenio. Opera en la
extincién por voluntad de la empresa y no alcan-
za al cese derivado del expediente de regulaciéon
de empleo [STS de 14 de junio de 1999; I.L. ]
937; crénica VI.5.B]

— Memoria explicativa de las causas tecnolédgicas
o economicas motivadoras del expediente.
Incumplimiento de esa obligacion [STS de 23 de
junio de 1999; I.L. J 948; créonica VI.5.A]

— Notificacién por escrito del proyecto de despido
colectivo a la autoridad publica competente. Cese
de actividades por decisiéon judicial [STJCE de 17
de diciembre de 1998;1.L. ] 865; crénica VI.5.B]
INDEMNIZACION POR DESPIDO

Tiempo de servicios prestados

— Despido colectivo. Es posible la indemnizacion
mayor a la legalmente prevista, pactada en contrato




o convenio. Opera en la extincién por voluntad de la
empresa y no alcanza al cese derivado del expedien-
te de regulacion de empleo [STS de 14 de junio de
1999; 1.L.J 937; crénica VI.5.B]

— Despido improcedente. Debe calcularse segun
reconocimiento que consta en némina [STS] de
Castilla y Le6n (Burgos) de 21 de junio de 1999;
I.L.J 1265; crénica VI.8.B.a]

— Despido improcedente. Debe computar los peri-
odos de relaciéon laboral ordinaria y el de relacién
especial de alta direccién aplicaindose a cada peri-
odo las indemnizaciones que establecen las distin-
tas normas que lo rigen [STSJ de Madrid de 13 de
abril de 1999; 1.L.J 731; crénica VI.8.B.a]

— Despido improcedente. Debe computarse el sala-
rio legal y no el percibido efectivamente cuando
éste sea menor que aquél [STSJ de Madrid de 16
de julio de 1999; I.L. J 1320; crénica VI.8.B.a]

— Despido improcedente. Debe computarse todo
el transcurso de la relacion de trabajo, siempre que
no haya habido una solucién de continuidad sig-
nificativa en su desenvolvimiento; lo que no ocu-
rre cuando media una interrupcion breve, inferior
al tiempo de caducidad de la accién por despido o
por la suscripcién de recibos de finiquito [SSTS
de 30 de marzo y 29 de septiembre de 1999; LL.
J 649 y 1378; crénica VI.8.B.a]

— Despido improcedente. El calculo debe tener en
cuenta la antigiiedad definitiva, fijada en via judi-
cial [STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 23
de agosto de 1999; I.L. ] 1326; crénica VI.8.B.a]

— Despido improcedente. Ha de calcularse en fun-
cién de la antigliedad en el centro de trabajo [STSJ
de Galicia de 13 de julio de 1999; I.L. J 1305;
crénica VI.8.B.a]

— Despido improcedente. No es de derecho nece-
sario absoluto. Son posibles cldusulas convencio-
nales que establecen indemnizaciones comple-
mentarias pero ello no empece la posibilidad de

someterlas a un criterio restrictivo a los despidos
basados en las irregularidades en la contratacién
temporal que pueda haber llevado a cabo la
Administracién [SSTS de 11 de abril, 25 de mayo
y 21 de septiembre de 1999; I.L. J 1072, 924 y
1358; crénica VI1.8.B.a]

- Despido improcedente. Tienen el caracter de cré-
ditos singularmente privilegiados [STS] de
Madrid de 11 de mayo de 1999; L.L. J 987; cro-
nica VI.8.B.b]
OPCION POR LA INDEMNIZACION O
READMISION

— Cuando el contrato temporal vence antes de la
declaraciéon de improcedencia no es posible la
readmisién pero el trabajador no carece de dere-
cho a indemnizacién [STSJ de Madrid de 16 de
julio de 1999; I.L.J 1319; crénica VI.8.B]

— Los efectos de la opcién no pueden ir mas alla
de los que corresponderian de mantenerse el con-
trato hasta el término previsto de su vigencia
[STSJ de Andalucia (Granada) de 22 de abril de
1999;1.1.J 701; crénica VL.8.B]

PROCEDIMIENTO POR DESPIDO

— Derecho a un proceso sin dilaciones indebidas.
Derecho a la tutela judicial efectiva. El transcurso
de 10 meses desde la celebracion del juicio sin dic-
tar sentencia atenta contra el primero de los dere-
chos fundamentales [STC 125/1999, de 28 de
junio; IL. J 872; crénica VI1.6.B]

— Inadecuado. El personal estatutario de la
Seguridad Social en propiedad o interino no enca-
ja en la institucién del despido. La materia sancio-
natoria de este personal no encaja en la institucion
del despido ni en la modalidad procesal corres-
pondiente [STS de 11 de mayo de 1999; LL.J
763; crénica VI.6.B]

—Inadecuado para impugnar la expulsién de un socio
trabajador de una cooperativa de trabajo asociado.
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Debe acudirse a la modalidad procesal de impugna-
cién de sanciones [STSJ de Castilla-La Mancha de 1
de julio de 1999; I.L. ] 1235; crénica VI.6.B]

SALARIOS DETRAMITACION

— En cuanto indemnizaciones por despido o
extincion contractual tienen el caracter de crédi-
tos singularmente privilegiados [STS] de Madrid
de 11 de mayo de 1999; LL. J 987; crénica
VI.8.B.b]

— Incapacidad temporal. Dada la naturaleza extrasa-
larial del complemento del subsidio por IT su
admisién implica la exclusiéon de la condena por
salarios de tramitacion [STSJ de Valencia de 20 de
abril de 1999; I.L. J 628; crénica VI.8.B.b]

— Incapacidad temporal. El trabajador que se
encuentre en esta situaciéon no es acreedor de
salarios de tramitaciéon [STS de 28 de mayo de
1999; I.L.J 803; crénica VI.8.B.b]

— No pueden extenderse mas alld del dia en que,
de no haberse producido dicho despido, se habria
extinguido el contrato [STS] de Andalucia
(Mélaga) de 25 de junio de 1999; I.L. J 1160;
croénica VI.8.B.b]

— No se perciben por los altos cargos [STS de 4
de mayo de 1999; I.L. ] 744; crénica VI.8.B.b]

— Ofrecimiento de pago en conciliacién (art. 56.2
ET). No hay error excusable [STS] de Baleares de
12 de julio de 1999; LL. J 1292; crémica
VI.8.B.b]

— Ofrecimiento de pago en conciliacién (art. 56.2
ET). Para que produzca efectos limitadores hay
que atender a las circunstancias concurrentes y el
error excusable no enerva la aplicaciéon del pre-
cepto legal. Lo hay cuando se discute la antigiie-
dad [STSJ de Canarias (Sta. Cruz de Tenerife) de
14 de julio de 1999; 1.LJ 1213; crénica VI.8.B.b]

— Pago. Desde la fecha de los despidos hasta la del
vencimiento del contrato. La naturaleza de éste se

altera por la decision resolutoria de la empresa
[STSJ de Andalucia (Sevilla) de 15 de enero de
1999; I.L.J 678; cronica VI.8.B.b]

—Son “salarios” a los efectos de la responsabilidad
solidaria que eventualmente proceda [STSJ de
Valencia de 20 de abril de 1999; I.1. ] 628; cr6-
nica VL.8.B.b]

LA EMPRESA Y CONFLICTOS COLECTIVOS

VII. LIBERTAD SINDICAL, REPRESENTACION EN

Asociaciones empresariales

— Libertad Titularidad:
Participacién institucional: aplicacién del “princi-

sindical. exclusion.
pio de proporcionalidad”. Mayor representativi-
dad: criterios de determinacién [STS de 25 de
mayo de 1999; I.L. J 810; cronica VIL.2.A]

Conflicto colectivo

— Ambito. Conflicto colectivo, conflicto plural,
conflicto individual [STS de 16 de marzo de
1999; I.L. J 640; cronica VIL.4.A]

— Interés general. Extension del término [SSTS de
8 y 22 de junio y de 7 de julio de 1999; L.L. J
931, 939 y 1942; créonica VIL.4.A]

— Objeto del proceso [STS de 16 de marzo de
1999 y STSJ de Andalucia (Sevilla) de 18 de
febrero de 1999; LL. J 640 y 691; crénica
VIL4.B]

— Procedimiento de conflicto colectivo e impug-
nacién de convenio colectivo [STS de 23 de julio
de 1999; I.L. ] 1067; cronica VIL.4.D]

Elecciones sindicales
— Candidaturas sindicales. Derecho a presentarlas
[STS] de Catalufia de 6 de abril de 1999; L.L. J

713; crémnica VIL.2.C]

— Coaliciones sindicales para elecciones. Efectos
de su disoluciéon [STS] de Madrid de 7 de abril




de 1999; 1.L. ] 727; crénica VIL.2.C]
Huelga

— Control de los trabajadores huelguistas.
Medios audiovisuales. Lesion del derecho a la
intimidad y a la libertad sindical: inadmision
[STS] de Murcia de 11 de mayo de 1999; I.L.
J 841; crénica VIL.5.A]

— Descuentos salariales. Realizados s6lo a los afi-
liados al sindicato convocante: lesion de la
libertad sindical [STS de 15 de junio de 1999
y STSJ de Murcia de 11 de mayo de 1999; L.L.
J 900 y 841; crénica VIL.5.A]

— Extensién del derecho. Divulgacién de infor-
macién sobre la huelga y publicidad [STSJ de
Murcia de 11 de mayo de 1999; I.L.J 841; cr6-
nica VIL.5.B]

Libertad ideolégica

— Relacién con la libertad sindical. Derecho de
los sindicatos a no revelar el nombre de sus afi-
liados [STC 145/1999, de 22 de julio; I.L.
J 1035; crémica VIL.2.E]

Proceso de tutela de la libertad sindical

— Cardacter opcional del proceso [STS de 8 de
junio de 1999; I.L.J 931; crénica VIL.2.F]

— Contenido de la sentencia. Indemnizacion
[SSTS] de Cataluiia de 6 de abril y de 14 de
mayo y TSJ de Madrid de 18 de mayo de 1999;
I.L.J 713, 828 y 992; crénica VIL.2.F]

— Defensa del
Legitimacién del sindicato [STS de 25 de enero
de 1999; I.L. ] 1258; crénica VIL.2.F]

principio de igualdad.

— Inversién de la carga probatoria. Indicios [STS
de 31 de marzo de 1999, SSTSJ de Madrid de
12 y 19 de abril, TSJ de Catalufia de 14 de
mayo y TSJ de Murcia de 13 de julio de 1999;
IL. J 651, 730, 735, 828 y 1226; croénica
VIL2.F]

— Objeto del proceso [SSTS] de Madrid de 12 y
19 de abril y TSJ de Andalucia (Sevilla) de 29
de junio de 1999; 1.L.] 730, 735 y 1167; cro-
nica VIL.2.F]

— Sujetos legitimados. Asociaciones profesiona-
les: excluidas [STS de 23 de julio de 1999; L.L.
J 1132; crémica VIL.2.F]

Representacion Unitaria

— Cambio de afiliacion del representante unitario.
Efectos [STS de 7 de julio de 1999; LL.J 1942;
crénica VIL3.A]

— Comité intercentros. Miembros. Aplicacién del
principio de “proporcionalidad sindical” [STS de
7 de julio de 1999; I.L. ] 1942; crénica VIL.3.C]

— Derechos de informacion [STC 90/1999, de
26 de mayo; I.L. ] 738; cronica VII.3.B]

— Libertad sindical. Titularidad: exclusién [SSTS]
de Madrid de 29 de junio y TSJ de Aragén de
29 de septiembre de 1999; I.L.J 1202 y 1392;
crénica VIL.2.A]

Secciones y delegados sindicales

— Constitucion. Eleccion del nivel (centro o
empresa): alternativa y no cumulativa [STS de
20 de septiembre de 1999; I.L. J 1350; créni-
caVIL.2.D]

— Meros representantes. Régimen juridico.
Diferencias con los delegados sindicales en sen-
tido estricto [STC 201/1999, de 8 de noviem-
bre; I.L. J 1335; crénica VIL.2.D]

Sindicatos

— Estatutos: canon de derechos sindicales y de
participacién de los afiliados [STSJ de Madrid de
20 de julio de 1999; 1.L.J 1321; crénica VIL.2.B]
— Impugnaciéon de estatutos sindicales.
Denominacién equivoca [STS de 20 de sep-
tiembre de 1999; I.L. J 1381; crénica VII.2.B]
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— Liberado sindical. Régimen juridico.
Aplicacién de la teoria de la “garantia de
indemnidad”: inadmisién [STS] de Andalucia
(Sevilla) de 29 de junio de 1999; I.L.J 1167;

crénica VIL.2.C]

— Participacién en los 6rganos de la empresa.
Comité de seguridad y salud. Modulacién del
principio de proporcionalidad [STS de 14 de
junio de 1999; I.L. J 933; croénica VIL.2.C]

— Régimen juridico. Impugnacién de sancién
impuesta a un afiliado. Competencia del orden
social [STS de 21 de junio de 1999 y STSJ de
Murcia de 13 de julio de 1999; I.L. ] 1087 y
1226; crénica VIL.2.B]

VIII. NEGOCIACION COLECTIVA

Administracién del convenio colectivo
(Véase comision paritaria)
Comision paritaria

— Facultad negociadora en orden a la modifica-
cién de lo pactado: imposibilidad de su ejerci-
cio cuando no figure atribuida aquélla en el
propio convenio [STS de 9 de julio de 1999;
I.L.J 1046; cronica VIIL.4]

— Régimen de adopcién de acuerdos: validez de
la sustitucién de la regla de la unanimidad por
la de la mayoria [STS de 7 de junio de 1999;
I.L.J 930; crénica VIIL6]

Contenido normativo

— Modificacién durante la vigencia del conve-
nio. Nulidad: incorporacién a éste de un nuevo
complemento salarial por decisién de la empre-
sa respaldada unicamente por una parte de los
componentes de la comisién negociadora [STS]
de Castilla-La Mancha de 25 de mayo de 1999;
I.L.J 825; cronica VIIL.4]

— Modificacion. Por la comisién paritaria: nece-
sidad de que la actuacién desarrollada por ésta
al respecto figure prevista en el propio convenio
[STS de 9 de julio de 1999; I.L.J 1046; créni-
ca VIIL.4]

Convenios colectivos “extraestatutarios”

— Adhesién individual. Validez [SSTS de 30 de
marzo y 8 de junio de 1999; I.L. ] 648 y 892;
crénica VIIL.7.D]

—Adhesién individual tacita. Validez: inactividad
de los trabajadores ante el requerimiento de la
empresa de que manifiesten, dentro de un
determinado plazo, la posible oposicién a la
aplicacién del convenio [STS de 8 de junio de
1999; I.L. ] 892; crénica VIIL.7.D]

— Cobertura constitucional [STS de 8 de junio
de 1999; I.L. ] 892; crénica VIIL.7.A]

— Eficacia contractual: configuraciéon general
[STS de 30 de marzo de 1999; I.L. ] 648; cro-
nica VIII.7.B]

— Eficacia contractual: no desaparece por la exis-
tencia de adhesiones posteriores masivas [SSTS
de 8 de junio y 30 de septiembre de 1999; L.L.
J 892 y 1384; croénica VIIL.7.B]

— Imposibilidad de su empleo antisindical o en
detrimento de la negociacién colectiva estatuta-
ria [STS de 8 de junio de 1999;1.L.J 892; cr6-
nica VIIL.7.A]

— Su existencia no justifica la negativa patronal
a negociar uno estatutario [STS de 30 de sep-
tiembre de 1999; I.L. ] 1384; cronica VIIL.7.A]

—Transformacion en “extraestatutario” del con-
venio estatutario frustrado: declaracién judicial
de la falta de legitimacién de los sujetos sus-
criptores del que se pretendia que fuese tal con-
venio estatutario [STS de 4 de junio de 1999;
I.L.J 881; crénica VIIL.7.C]




Deber de negociar

— Negativa a negociar. No justifica la misma la
existencia de un convenio “extraestatutario”
[STS de 30 de septiembre de 1999;1.L.] 1384;
croénica VIIL3]

— Negativa a negociar. Causa suficiente: preten-
sién de reanudacién de las negociaciones sin
modificacién de las propuestas sobre las que no
hubo acuerdo con anterioridad, después de
varios meses de discusién y numerosas reunio-
nes [STS de 30 de septiembre de 1999; I.L.
J 1384; crénica VIIL3]

— Negativa a negociar. Causa convencional sufi-
ciente: existencia de un acuerdo de la comisién
negociadora de un convenio de dambito superior
que impide negociar en dmbitos inferiores sin
consentimiento de ésta [STS de 3 de junio de
1999; I.L.J 1082; crénica VIIL.3]

Determinacion del convenio aplicable

— Convenios sectoriales. Aplicacién del princi-
pio de unidad de empresa: inclusion en el con-
venio a cuyo ambito corresponda la actividad
principal de la empresa [STSJ de Madrid de 29
de junio de 1999; I.L.J 1201; crénica VIIL.5]

— Cambio del convenio aplicable motivado por
el de la calificacion de la actividad de la empre-
sa [STSJ de Catalufia de 25 de mayo de 1999;
I.L.J 835; crénica VIILS]

Legitimacioén para negociar

— Acreditacion: corresponde a quien pretenda
ostentar la legitimacién [STS de 21 de junio de
1999; I.L.J 938; croénica VIIL.2]

— Acreditacién insuficiente. Organizaciones
empresariales: mera aportacién de fotocopias
de los boletines de inscripciéon de empresas en
la Seguridad Social [STS de 21 de junio de
1999; I.L.J 938; crénica VIIL.2 ]

— Caracter de derecho necesario absoluto de las
reglas que rigen la legitimacién [STS de 4 de
junio de 1999; I.L. J 881; cronica VIIL.2]

— Denegacién. Convenios supraempresariales:
imposibilidad de sustituir el criterio legal por
otro que confiera legitimacion al sindicato que
cuente con un importante numero de afiliados
en el sector [STS de 4 de junio de 1999; I.L.
J 881; crémica VIIL.2]

IX. SEGURIDAD SOCIAL

ACCIDENTES DE TRABAJOY ENFERMEDADES
DETRABAJO

Concepto de accidente

— Enfermedades isquémicas del miocardio, angi-
na de pecho, infarto de miocardio [STS de 23 de
julio de 1999; I.L.J 1133; croénica IX.8.A]

— El accidente de trabajo incidi6 de alguna
manera en la situaciéon del actor [STS] de
Madrid de 7 de mayo de 1999; L.L. ] 986; cr6-
nica IX.8.A]

— La baja del demandante es continuacién del
proceso anterior y, por tanto, derivada de acci-
dente de trabajo [STS] de Andalucia de 28 de
mayo de 1999; I.L.J 1016; crénica IX.8.A]

Responsabilidad

— Contratas. Responsabilidad que deriva de la
obligacién de seguridad del empresario para
todos los que prestan servicios en un conjunto
productivo [STS de 5 de mayo de 1999; I.L.
J 745; croémica IX.8.B]

— No obligatoriedad de realizar el estudio de
seguridad e higiene. No excluye en cualquier
caso la obligaciéon de velar por el cumplimiento
de las normas de seguridad. Responsabilidad
solidaria en contratas y subcontratas [STS] de
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Castilla y Le6on de 7 de abril de 1999; I.L.
J 1175; crénica IX.8.B]

Recargo de prestaciones

— Graduacién del recargo sancionador a impo-
ner. Valoracion de la trascendencia o gravedad
del precepto infringido o medida de seguridad
omitida [STSJ de Catalufia de 3 de mayo de
1999; I.L.J 826; cronica IX.8.C]

Presuncion de la naturaleza laboral del accidente
ex art. 115 LGSS

— Altos cargos societarios. Condicién de admi-
nistrador general y de socio capitalista mayori-
tario que ostenta el 51 por ciento de las accio-
nes. Presuncién del art. 115 de la LGSS: exclu-
sion [STS de 7 de mayo de 1999; I.L. J 754;
crénica IX.8.D]

Enfermedades profesionales

— Secuelas posteriores [STS] de Andalucia de
28 de enero de 1999; 1.1.J 681;crénica IX.8.E]

—Valoraciéon conjunta de todas las secuelas con-
currentes [STS] de Aragén de 17 de abril de
1999; 1.L.J 815; crénica IX.8.E]

Accidente de trabajo in itinere

— Exclusién. Inexistencia de nexo causal.
Tiempo de bocadillo [STSJ de Andalucia de 12
de mayo de 1999; I.L. ] 1009; crénica IX.8.F]

ASISTENCIA SANITARIA

Reintegro de gastos médicos por recurso a la
medicina privada

— Los supuestos que dan lugar al reintegro de
gastos médicos, no deben limitarse a los casos
de peligro de la propia existencia, sino también
cuando esa perentoriedad en aplicar la medida

terapéutica influya en algn dafio irreparable a
la integridad fisica del enfermo [STSJ de
Andalucia de 14 de enero de 1999; 1.1.] 676;
crénica IX.10.A]

— Inexistente el supuesto de urgencia vital para
que proceda el reintegro de gastos médicos
—por acudir a la medicina privada— en supues-
tos en los que no se siguen las indicaciones
emitidas por el servicio médico del centro
publico de la Seguridad Social [STS] de
Andalucia de 7 de abril de 1999; I.L. J 698;
crénica IX.10.A]

— Inexistente el supuesto de urgencia vital para
que proceda el reintegro de gastos médicos
—por acudir a la medicina privada— en supues-
tos en los que no se siguen las indicaciones
emitidas por el servicio médico del centro
publico de la Seguridad Social [STSJ de
Baleares de 8 de junio de 1999; I.L. J 1028;
crénica IX.10.A]

— Inexistente el supuesto de urgencia vital para
que proceda el reintegro de gastos médicos —por
acudir a la medicina privada— en un supuesto de
error de diagnodstico, que no cierra sin embargo,
la posibilidad de pedir indemnizacién de dafios
y perjuicios al Instituto Nacional de Salud [STSJ
de Castilla y Le6n (Valladolid) de 17 de mayo
de 1999; I.L. ] 978; crénica IX.10.A]

— Inexistente el supuesto de urgencia vital para
que proceda el reintegro de gastos médicos
—por acudir a la medicina privada— cuando por
conveniencia y no por necesidad se ha optado
por la medicina privada [STSJ de La Rioja de
27 de mayo de 1999; I.L.J 848; crénica IX.A]

— Sobre pago por Servicio de Salud de la
Seguridad Social del costo del desplazamiento
para recibir tratamiento ambulatorio de hemo-
dialisis en centro asistencial radicado en locali-
dad distinta de la residencia del enfermo [STS]
de Cataluna de 29 de abril de 1999;1.1.] 724;
crénica IX.10.A]




Indemnizacién por defectuoso funcionamiento
de los servicios sanitarios

— Responsabilidad patrimonial de la entidad ges-
tora de la Seguridad Social por los daiios y per-
juicios causados con ocasion de la asistencia
sanitaria, en supuesto de muerte por aplicacion
de anestesia en intervencién quirargica [STS de
19 de abril de 1999; L.L.J 665; crénica IX.10.B]

— No responsabilidad del ente gestor de la
Seguridad Social en un caso de transmision de
VHC por transfusiéon, argumentando que el
actor no ha probado la relacién causal entre las
transfusiones y la enfermedad que aqueja [STSJ]
de Andalucia (Granada) de 7 de abril de 1999;
L.L.J 699; crénica IX.10.B]

— Responsabilidad del ente gestor de la Salud en
supuesto de transmisiéon del SIDA como conse-
cuencia de transfusién sanguinea [STS de 5 de
mayo de 1999; I.L. ] 748; crénica IX.10.B]

— Responsabilidad del ente gestor de la Salud en
un supuesto de transmisiéon de VHC por el
hemofactor trasfundido en operaciéon quirargi-
ca [STSJ de Navarra de 9 de junio de 1999; L.L.
J 972; crémica IX.10.B]

— No responsabilidad del ente gestor de Salud
por transmision del VHC, por entenderse las
consecuencias daninas de la misma derivadas de
fuerza mayor [STSJ de Asturias de 18 de junio
de 1999; I.L.J 1027; crénica IX.10.B]

CAMPO DE APLICACION

— Encuadramiento en la Seguridad Social de los
trabajadores dedicados a labores de extincion de
incendios [STS de 19 de mayo de 1999;1.L.] 786;
crénica IX.2]

— Obligaciéon de la afiliacién al Régimen
General de la Seguridad Social de los conseje-
ros-delegados que no sean socios mayoritarios
[STS de 25 de mayo de 1999; 1.L. ] 810; créni-
ca IX.2]

— Personal de alta direccién. Comprendido en el
RETA, siempre que su actividad no se limite al
mero ejercicio de funciones consultivas y aseso-
ramiento y cuando comprenda la direccién y
gerencia [STSJ de Andalucia de 21 de mayo de
1999; 1.L.J 1014; crénica IX.2]

— El control de la sociedad mediante la tenencia
de una participacién superior al 50 por ciento
del capital social excluye la ajenidad y depen-
dencia. [SSTS] de Galicia de 15 de abril y TSJ
de Andalucia de 21 de mayo de 1999;1.L.] 706
y 1015; crénica IX.2]

— Trabajadoras casadas con los socios de una
sociedad limitada. No constituye causa para eli-
minar la condicién de trabajadoras por cuenta y
orden de la sociedad [SSTSJ de Andalucia de 7
de mayo y TJS de Galicia de 20 de abril de
1999;1.L.]J 1008 y 709; crénica IX.2]

— Pertenencia al Régimen General aunque en el
momento de solicitar la prestacién por desem-
pleo vivia con sus padres [STSJ de Galicia de 28
de mayo de 1999; L.L. ] 1003; crénica IX.2]

COTIZACION

— El momento del cambio de bases de cotiza-
cién a peticién de los afiliados al RETA se con-
diciona a su desarrollo reglamentario [STS] de
Madrid de 15 de abril de 1999,1.1.J 732; cro-
nica IX.6]

ENCUADRAMIENTO

—En orden a la determinacién de la etiologia de
la incapacidad permanente absoluta, si la misma
deriva de accidente de trabajo o de enfermedad
comun o de ambas, se declara la necesidad de
cenirse a las secuelas sobrevenidas con posterio-
ridad a la afiliacién del beneficiario en la
Seguridad Social [STSJ de Aragbén de 17 de
mayo de 1999; I.L. J 815; cronica IX.3]

— Sobre la exigencia del requisito de alta apli-
cando pautas de equidad (art. 3 CC) [STSJ de

W o
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Baleares de 3 de mayo de 1999 I.L.] 820; cr6-
nica IX.3]

—Aplicando doctrina del TS sobre interpretacién
humanizadora que atentia el requisito de alta o
situacion asimilada, en relacién a un supuesto
en que falta la de inscripcién como demandan-
te de empleo durante tres meses [STS] de
Extremadura de 6 de mayo de 1999;1.L.7 839;
crénica IX.3]

— Aplicando doctrina del TS sobre interpretacion
humanizadora atenuadora del requisito de situa-
ciéon asimilada en un supuesto de desempleo
involuntario en el que consta inscripcién como
demandante de empleo, hasta que por causa de
grave enfermedad y hospitalizacién necesaria no
puede mantener y renovar su inscripcién como
demandante de empleo [STSJ de Galicia de 16
de junio de 1999; I.L.J 1186; cronica IX.3]

— Imposibilidad de aplicar doctrina flexibiliza-
dora del TS en orden a la constatacién del requi-
sito de alta o situacién asimilada a un supuesto
en el que bajo la apariencia de un despido se
produce un cese pactado, al no poderse hablar
en este caso de una situacion de paro involunta-
rio [STSJ de Cantabria de 29 de junio de 1999;
I.L.J 1173; crémica IX.3]

FUENTES

— Pensién de invalidez permanente absoluta.
Trabajador que presta sus servicios en Espafia y
Alemania. Base reguladora. Aplicacién del
Convenio Hispano-Aleman, por ser mas favora-
ble [STS de 13 de marzo de 1999; L.L. J 636;
crénica IX.1]

— Trabajador migrante. Pensién de jubilacién.
Cotizacién en Espafia y Alemania. Base regula-
dora. Aplicacién del Convenio Hispano-Aleman
por ser mas beneficioso para el trabajador afec-
tado [STS de 15 de marzo de 1999; I.L.J 637;
crénica IX.1]

— Jubilacién. Trabajos prestados en Espafia y
Alemania. Base reguladora. Falta de contradic-
cion. El supuesto de la sentencia recurrida esta
sujeto al Convenio Hispano-Aleman, y el de la
referencia al Convenio Hispano-Belga [STS de
15 de marzo de 1999; I.L.J 638; cronica IX.1]

— Trabajador migrante. Pensién anticipada de
jubilacién. Base reguladora. Aplicacién preferen-
te del Convenio Hispano-Aleman de Seguridad
Social por ser mas beneficioso para el trabajador
que el Reglamento CEE [STS de 11 de mayo de
1999; I.L. ] 920; crénica IX.1]

—Trabajador migrante. Pension de incapacidad per-
manente absoluta. Base reguladora. Porcentaje a
cargo de la Seguridad Social espafiola. Reglamento
comunitario. Convenio Hispano-Alemdn de
Seguridad Social. Falta de contradiccion [STS de 11
de mayo de 1999; L.L. ] 765; crénica IX.1]

— Seguridad Social de los trabajadores migrantes.
Normas nacionales que prohiben la acumula-
cién de prestaciones. Reduccién del suplemento
afadido a la pensién en funcién de las presta-
ciones indebidas al interesado en virtud de un
régimen de otro Estado miembro [STJCE de 22
de octubre de 1999; I.L.J 850; crénica IX.1]

— Seguridad Social de los trabajadores migran-
tes. Pension de vejez. Calculo de las prestaciones
[STJCE de 17 de diciembre de 1999;1.1.J 863;
crénica IX.1]

GESTION

Revision de oficio

— Facultad de las entidades gestoras de reclamar
directamente el reintegro de los complementos
minimos indebidamente percibidos [STS de 16

de junio de 1999; I.L. ] 1086; cronica IX.4]

— No es aplicable la reclamacién judicial previa
del art. 145 LPL cuando la entidad gestora es el




INEM en virtud del art. 227 LGSS [STS] de
Canarias (Las Palmas) de 14 de mayo de 1999;
I.L.J 1017; crémica IX.4]

INCAPACIDAD TEMPORAL

— La fecha de solicitud del reconocimiento del
derecho a incapacidad temporal coincide con el
parte de baja médica aunque la Entidad Gestoral
haya denegado la prestacién por descubierto de
cuotas en el RETA [STS] de Andalucia
(Granada) de 28 de abril de 1999; I.L. J 703;
crémica IX.11]

— Alta médica de la Mutua por entender que las
dolencias de la trabajadora no se correspondian
con la baja inicial [STS] de Catalufia de 14 de
julio de 1999; I.L. J 1219; crénica IX.11]

— Concesion de prorroga de incapacidad tempo-
ral, independientemente que el beneficiario no
retna el periodo de carencia para la pension de
incapacidad permanente [STSJ de Catalufia de
28 de julio de 1999;1.L.J 1225; Crénica IX.11]

INFRACCIONES Y SANCIONES EN MATERIA
DE SEGURIDAD SOCIAL

— Incompetencia. Sancién impuesta por el INSS
—pérdida de tres meses de percepcion de la
prestacién de jubilacion— al actor por la supues-
ta comision de falta grave [STS] de Madrid de
13 de junio de 1999;1.1.]J 990; crénica IX.14]

MATERNIDAD

— Derechos de las mujeres embarazadas en
materia de incapacidad temporal por enferme-
dad, vacaciones anuales y devengo de derechos
a pension [STJCE de 27 de octubre de 1999;
I.L.J 851; crénica IX.12]

RECAUDACION

Cuestiones procesales

— Recaudacién de cuotas de la Seguridad Social.
Pretensién de suspension de la ejecucion.

Desestimacion [STS de 30 de junio de 1999;
I.L.J 949; crémica IX.7.C]

— Modificacién de la base de cotizacién: actua-
lizacién de cotizaciones complementarias.
Materia encuadrada dentro del régimen de
recaudacion: competencia del orden contencio-
so-administrativo [STS]J del Pais Vasco de 20 de
julio de 1999; I.L. J 1145; crénica IX.7.C]

Entidades Locales y Seguridad Social

— Las entidades locales pueden compensar deu-
das con la Seguridad Social cuando se trate de
deudas vencidas, liquidas y exigibles [STS de
14 de julio de 1999; LL. J 1101; crénica
1X.7.D]

Devolucién de cuotas en el Régimen de
Trabajadores del Mar

— Organizacion de trabajos portuarios: cuotas
de la Seguridad Social de los estibadores por-
tuarios.
sistemas recaudatorios: opcién previa [STS de
24 de mayo de 1999; I.L.]J 809; crénica IX.7.B]

Devolucién: desestimacion. Diversos

Reintegro de prestaciones indebidas

— Reintegro de prestaciones indebidamente per-
cibidas. Facultad del INSS de descuento de la pen-
sion de cantidad determinada aun resultando la
cantidad a percibir inferior al SMI. Prescripcion:
alcance temporal. Aplicacién del descuento: tope
maximo [STSJ de Navarra de 20 de mayo de
1999; L.L. ] 844; crénica IX.7.A]

— Reintegro de prestaciones indebidas: error, tar-
danza injustificada y ausencia de procedimiento.
Alcance temporal de la devolucién: tres meses
[STS] de 18 de junio de 1999; I.L.J 1026; cro-
nica IX.7.A]

— Pensi6n de incapacidad permanente absoluta:
procedencia del reintegro. Error de la entidad.
Empleado de notarias. Alcance temporal de la
devolucién: cinco afios [STS] de Baleares de 9
de junio de 1999; I.L. ] 1029; crénica IX.7.A]
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— Reintegro de prestaciones de la Seguridad
Social: alcance temporal. INSS. Servicio Vasco de
Salud. Votos particulares [STS] del Pais Vasco de
11 de mayo de 1999; 1.L.J 1075; crénica IX.7.A]

— Pensiéon de invalidez permanente total.
Complemento de conyuge a cargo. Improcedencia:
conyuge pensionista de la Seguridad Social, no se
da situacién de dependencia econémica. Reintegro
de las prestaciones indebidas [STSJ de Galicia de
14 de abril de 1999; 1.L.J 705; crénica IX.7.A]

— Pensién de viudedad: percepcién indebida del
complemento por minimos. Procedencia del
reintegro: han de computarse los rendimientos
del capital inmobiliario, salvo los de la vivienda
ocupada [STS]J del Pais Vasco de 13 de julio de
1999; I.L.J 1143; crénica IX.7.A]

— MUNPAL. Incapacidad permanente absoluta.
Revisién de grado por mejoria. Devolucion de
cantidades percibidas. Alcance [STS] de
Cataluna de 9 de abril de 1999; I.L. J 3715;
crénica IX.7.A]

REGIMEN ECONOMICO, GARANTIAS Y
RESPONSABILIDADES EN MATERIA DE
PRESTACIONES

— Accidente de trabajo. Incapacidad permanente
parcial. Descubierto empresarial [STS de 25 de
enero de 1999; I.L. ] 633; crénica IX.9]

— Accidente de trabajo. El cuantioso descubierto
de la empresa en la cotizacién sélo genera res-
ponsabilidad empresarial cuando produce per-
juicio en los derechos del trabajador [STS] del
Pais Vasco de 6 de julio de 1999; I.L.J 1141;
crénica IX.9]

— Prestacién de desempleo. Inexistencia de res-
ponsabilidad empresarial [STS] del PaisVasco de
8 de junio de 1999; I.L. ] 1092; crénica IX.9]

— Incapacidad permanente absoluta por
enfermedad comtn precedida de incapacidad

permanente parcial derivada de accidente de
trabajo. La prestacion reconocida al deman-
dante corre a cargo exclusivamente del INSS.
Inaplicable la jurisprudencia sobre reparto de
responsabilidades [STSJ de Cataluiia de 27
de mayo de 1999; I.L. J 837; crénica IX.9]

— Incapacidad temporal. Anticipo de la presta-
cién por el INSS [STSJ del Pais Vasco de 11 de
mayo de 1999; I.L.J 1076; crénica IX.9]

— Compatibilidad de prestaciones. Indemnizacién
por incapacidad permanente parcial derivada de acci-
dente de trabajo y pension de incapacidad perma-
nente total derivada de enfermedad profesional [STS
de 21 de junio de 1999; L.L.J 907; crénica IX.9]

— Invalidez. Los efectos econémicos se devengan
a partir del dia siguiente en que asi se haya
declarado [STS de 24 de junio de 1999; L.L. J
1089; crénica IX.9]

— Pensién de jubilacién. Solicitud de revision
[STSJ de Cataluiia de 14 de junio de 1999; L.L.
J 961; crémica IX.9]

— Revisién de grado. Incapacidad permanente
absoluta. Fecha de efectos econémicos [STSJ del
Pais Vasco de 26 de junio de 1999; L.L. J 1099;
crénica IX.9]

— Incapacidad permanente total. Efectos econé-
micos [STS de 24 de mayo de 1999; I.L.J 791;
crénica IX.9]

— Incapacidad permanente parcial. Indemnizacion
a tanto alzado [STSJ de Cataluiia de 21 de abril
de 1999; 1.L.J 721; crénica IX.9]

— Subsidio de desempleo. Computo de rentas
[STSJ de Castilla-La Mancha de 11 de junio de
1999; I.L.J 952; crénica IX.9]

— Prestaciones de desempleo. Desestimacion
[STSJ de Galicia de 29 de mayo de 1999; L.L.J
1005; crénica IX.9]




— Prestacion de desempleo. Interrupciéon por
realizacién de trabajo por cuenta propia [STS
de 21 de septiembre de 1999;1.L.J 1157; cr6-
nica IX.9]

— Indemnizaciéon compensatoria por defectuosa
tramitacién de expediente de reconocimiento
del subsidio de desempleo [STSJ de Asturias de
11 de junio de 1999; I.L.] 1025; crénica IX.9]

— Subsidio por desempleo para mayores de 52
afos. Estimaciéon. Falta de responsabilidad
empresarial [STS] de Castilla y Leén
(Valladolid) de 1 de junio de 1999; I.L.J 1174;
croénica IX.9]

— Pensién de orfandad. Extincién del derecho.
Reposicion en el percibo de dicha pensién [STS
de 12 de mayo de 1999;1.1.]J 774; créonica IX.9]

— Pensionista de jubilacién perceptor de una
cantidad inferior al SMI. Puede optar por lucrar
una pension en favor de familiares, previa
renuncia a la de jubilacién [STS] de Aragén de
10 de mayo de 1999; 1.L.J 812; crénica IX.9]

— Sindrome toxico. Ayuda econémica familiar
complementaria [STS de 12 de julio de 1999;
I.L.J 1051; crémnica IX.9]

REGIMENES ESPECIALES
Régimen Especial de Trabajadores Auténomos

— Caducidad, no prescripcion. El requerimiento
de cotizaciones suspende el pago pero no niega
el derecho [STSJ de Andalucia (Granada) de 28
de abril de 1999; I.L.J 703; crénica IX.13.A]

— La mera posesion de una licencia fiscal no pre-
supone ejercicio de actividad autonoma [STS de
3 de mayo de 1999; L.L.J 807; crénica IX.13]

— Administradores unicos con el 50 por ciento
de las acciones [STS] de Madrid, de 8 de abril
y STS de 7 de julio de 1999;1.L.] 729 y 1041;
croénica IX.13]

— Afiliacién del sustituto del auténomo de baja
por IT [STS] de Andalucia (Sevilla) de 25 de
febrero de 1999; I.L.J 696; crénica IX.13]

— La residencia en Espaiia es requisito tanto para
espaiioles como para el resto de ciudadanos
europeos [STS] de Catalufia de 28 de julio de
1999; I.L.J 1222; crénica IX.13]

Régimen Especial de Empleados de Hogar

— Legalidad y constitucionalidad del sistema
especial de cotizaciéon [STS de 4 de mayo de
1999; I.L.J 808; crénica IX.13]

Representantes de Comercio

—Hasta 1975 se admitia con efectos retroactivos
las altas fuera de plazo [STSJ de Murcia de 28
de abril de 1999; I.L. ] 971; crénica IX.13]

Régimen Especial Agrario

— El requisito de hallarse al corriente de cotiza-
ciones se aplica con rigor [STSJ de Canarias
(Sta. Cruz de Tenerife) de 14 de junio de 1999;
I.L.J 1170; crémica IX.13]

X. PENSIONES, DESEMPLEO Y PREVISION
SOCIAL COMPLEMENTARIA

DESEMPLEO
Beneficiarios

— La condicién de socio fundador de una socie-
dad limitada, con participacién minoritaria (33
por ciento), sin desempefar cargos directivos,
no excluye la relacion laboral [STS] de
Andalucia (Mdlaga) de 21 de mayo de 1999 y
STS de 14 de julio de 1999;1.L.J 1015y 1101;
croénica X.1.C.a]

— La cualidad de participe social en la empresa
familiar no desvirtia necesariamente la relacién
laboral [SSTSJ de Catalufia de 25 de mayo de
1999, TSJ de Andalucia (Granada) de 7 de mayo
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de 1999 y TSJ de Galicia de 28 de mayo de
1999; I.L.J 832, 1008 y 1003; crénica X.1.C.a]

Dinamica de las prestaciones

— No cabe acumular periodos inferiores a 12
meses para generar derecho a una nueva presta-
cién [STSJ de Galicia de 29 de mayo de 1999;
I.L.J 1005; croénica X.1.C.d]

— Si cabe reconocer el derecho a reanudar la
percepcion de la prestacion cuando cesan en la
actividad auténoma [STS de 21 de septiembre
de 1999; I.L.J 1157; crénica X.1.C.d]

— El INEM tiene reconocida la facultad de revisién
de oficio del acto declarativo del derecho a la
prestacién sin necesidad de acudir al juez [SSTSJ
de Canarias (Las Palmas) de 14 de mayo de
1999 y TSJ de Andalucia (Sevilla) de 15 de julio
de 1999;1.1.] 1017 y 1287; crénica X.1.C.d]

— ILa falta de comunicacion de una contratacién
constituye una infraccién grave sancionable por
el INEM [TS]J de Castilla y Le6n (Valladolid) de
17 de mayo de 1999, TSJ de Andalucia (Sevilla)
de 15 de julio de 1999 y STS de 19 de julio de
1999; 1.1.J 980, 1287 y 1102; crénica X.1.C.d]

— La responsabilidad empresarial por incumpli-
miento no existe si no se constata un perjuicio
para el derecho del trabajador [STSJ del Pais
Vasco de 8 de junio de 1999; I.L. ] 1092; cr6-
nica X.1.C.d]

Incompatibilidades

— Es compatible el percibo de la prestacion por
desempleo con un trabajo a tiempo parcial
[STS] de Catalufia de 21 de mayo de 1999; I.L.
J 831; crénica X.1.C.f]

— La percepcién de prestaciones incompatibles
es objeto de sancién muy grave [STS de 19 de
julio de 1999; I.L.J 1102; crénica X.1.C.f]

— Es incompatible el incremento del 20 por cien-
to que sobre la prestacion de invalidez perma-
nente —hoy IT— con la percepcién de subsidio
para mayores de 52 afos [STS] de Catalufia de
25 de mayo de 1999; 1.L.J 834; crénica X.1.D.d]

Jurisdiccion competente

— La jurisdiccién social es competente para revi-
sar las resoluciones sancionadoras de la entidad
gestora por falta grave [STS] de Andalucia
(Sevilla) de 15 de julio de 1999; I.L. J 1287;
crénica X.1.B]

Requisitos de acceso

— La situacién legal de desempleo también
puede acreditarse a través del reconocimiento
administrativo de la improcedencia del despido
en via de reclamaciéon administrativa previa
[STSJ del Pais Vasco de 25 de mayo de 1999;
I.L.J 1078; crénica X.1.C.b]

— La condicién de fijos discontinuos interinos
en situacion de falta de ocupaciéon efectiva per-
mite la declaracién de una situacién legal de
desempleo [STS]J de Galicia de 25 de junio de
1999; 1.L.J 1187; crénica X.1.C.b]

— La demora en el ejercicio del derecho sélo
implica la reduccién de la duracién del mismo
tantos dias como aquél se mantenga [STSJ de
Andalucia (Sevilla) de 4 de junio de 1999; L.L.
J 1164; crénica X.1.D.a |

— En el computo de las rentas a efectos de deter-
minar el umbral minimo se incluyen los rendi-
mientos de capital inmobiliario [STS] de
Castilla-La Mancha de 11 de junio de 1999;
I.L.J 952; crénica X.1.D.a]

Subsidios por desempleo

— No pueden computarse como rentas para
determinar el umbral minimo las diferencias




entre el precio de adquisicion y el de venta de
un inmueble [STS de 31 de mayo de 1999; L.L.
J 926; crénica X.1.D.b.b’]

Subsidios de desempleo

— Delimitacién de responsabilidad por incum-
plimiento empresarial en el subsidio por
desempleo para mayores de 52 afios [STS de 8
de junio de 1999 y STSJ de Castilla y Leén
(Valladolid) de 1 de junio de 1999; I.L.J 915
y 1174; crémnica X.1.D.d], con cardcter general
[STSJ del Pais Vasco de 8 de mayo de 1999; L.L.
J 1092; crénica X.1.D.d]

JUBILACION CONTRIBUTIVA
Cuantia de prestacion

— Desaparicion del “complemento por minimos”
desde el momento en que se produce la concu-
rrencia con otras pensiones publicas o se superan
determinados limites de ingresos [STS 21 de
junio de 1999 y STSJ de Madrid de 11 de mayo
de 1999; 1.1.J 905 y 989; crénica X.2.A.b.b’]

— Revisién de oficio por la Entidad Gestora del
acto declarativo del derecho al complemento
por minimos cuando se constatan omisiones o
inexactitudes en las declaraciones del beneficia-
rio [SSTS de 11 y 16 de junio de 1999 y 27 de
julio de 1999;1.1.J 1260, 1086 y 1281; créni-
ca X.2.A.b.b’]

— Alcance temporal de la obligatoriedad de rein-
tegro de cantidades indebidamente percibidas
como complemento por minimos [STS de 11
de mayo de 1999; I.L.J 989; crénica X.2.A.b.b’]

Jubilacion complementaria

— Alcance del acto conciliatorio respecto al com-
plemento de pasivos establecido por la empresa
[STS de 11 de mayo de 1999;1.L.J 759; créni-
ca X.2.A.f]

— No aplicacién del plazo de caducidad de las
percepciones periodicas de la pension de jubi-

laciéon en el supuesto de mejora voluntaria de la
Seguridad Social [STS de 20 de julio de 1999;
I.L.J 1272; crénica X.2.A.f]

— Mejora voluntaria de la Seguridad Social supri-
mida por acuerdo conciliatorio a la que son apli-
cables las normas de prescripcion de la LGSS
[STST de Castilla y Leén (Valladolid) de 27 de
julio de 1999; I.L.J 1299; crénica X.2.A.f]

— Requisito de alta en la Mutualidad para con-
solidar el derecho a la “capitalizacién” garanti-
zadora de las eventuales prestaciones de la
Mutualidad de Previsiéon Social [STS] de
Catalufia de 18 de mayo de 1999; I.L. J 829;
crénica X.2.A.f]

Requisitos de acceso

— Edad para percibir la pensién: iguadad de
trato entre hombres y mujeres [STJCE de 22 de
octubre de 1998; I.L. J 849; crénica X.2.A.a]

— Constatacion del requisito de alta o situacion
asimilada a la misma en los supuestos de paro
involuntario con inscripcién actualizada como
demandante de empleo [STSJ de Cantabria de
29 de junio de 1999; LL. J 1173; croénica
X.2.Aa]

JUBILACION NO CONTRIBUTIVA

— Interpretacion restrictiva de la unidad econé-
mica de convivencia para estimar el derecho a
pension de jubilacién no contributiva [STSJ de
Aragén de 28 de septiembre de 1999; I.L.
J 1391; crénica X.2.B.b]

XI. ADMINISTRACION LABORAL

Competencias estatales y autonémicas

— Gestién de los servicios sanitarios dirigidos
por el INSALUD: validez del RD 571/1990;
competencia del Estado [STS de 16 de noviem-
bre de 1999; crénica XI.2.A]
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Extranjeros

— Permiso de trabajo. Preferencia en su obten-
cién. El puesto de encargado no se considera
puesto de confianza a estos efectos [STS de 5 de
octubre de 1999; crénica XI.3.A.c]

— Permiso de trabajo. Denegacién. Posibilidad
de solicitar la suspension del acto en tanto se
tramita el recurso [STS de 15 de diciembre de
1999; crénica XI.3.A.c]

— Permiso de trabajo. Ausencia. Validez del acta
de infraccién extendida por Controlador
Laboral [STS de 14 de diciembre de 1999; cr6-
nica XI.5.B]

Infracciones en el orden social

— Empleo y prestaciones de desempleo: la com-
petencia sobre la resoluciéon sancionadora por
infracciones graves en materia de prestaciones
corresponde a la jurisdiccién social [SSTS] de
Castilla y Leén (Valladolid) de 17 de mayo de
1999, yTSJ de Andalucia (Sevilla) de 15 de julio
de 1999; 1.L.J 980 y 1287; crénica XL.5.A]

— Empleo y prestaciones de desempleo: no
comunicar la baja en la prestacién al inicio de
un trabajo constituye infraccion grave [SSTS]J
de Castilla y Le6n (Valladolid) de 17 de mayo
de 1999, y TSJ de Andalucia (Sevilla) de 15 de
julio de 1999; I.L. J 980 y 1287; croénica
XL5.C.a]

— Empleo y prestaciones de desempleo: compa-
tibilizar el percibo de prestaciones con el traba-
jo constituye infracciéon muy grave [STS de 19
de julio de 1999;1.L.J 1102; crénica XI1.5.C.a]

— Empleo y prestaciones de desempleo; compa-
tibilizacién de percibo de prestaciones con tra-
bajo; infracciéon muy grave; plazo de prescrip-
cién: el dies a quo comienza desde el cese de la
percepcion de prestaciones y su duracién es de

cinco afios [STS de 23 de junio de 1999; cré6-
nica XI.5.C.a]

— Materia laboral: infraccién muy grave por rea-
lizacién de horas extraordinarias por menores;
extensién conjunta con otra acta de infraccién
en materia de salud laboral: no vulneracién del
principio non bis in idem [STS de 9 de junio de
1999; crénica XI.5.C.b]

— Migracioén y trabajo de extranjeros: validez del
acta de infracciéon extendida por Controlador
Laboral por emplear extranjeros sin permiso de
trabajo [STS de 14 de diciembre de 1999; cré6-
nica XI.5.B]

— Salud laboral: la infraccién muy grave ex art.
11.4 LISOS exige no solo el riesgo, sino que éste
derive de un incumplimiento normativo [STS
de 16 de noviembre de 1999; crénica XI1.5.C.b]

— Salud laboral: infracciébn muy grave por
emplear a menores en trabajos peligrosos
prohibidos; extensién conjunta con otra acta de
infraccién en materia laboral: no vulneracién
del principio non bis in idem [STS de 9 de junio
de 1999; crénica XI.5.C.b]

— Seguridad Social: la competencia sobre la reso-
lucién sancionadora por la infraccién grave ex art.
17 LISOS de un perceptor de la pensién de jubi-
lacion  corresponde a la  Jurisdicciéon
Contencioso-Administrativa [STS] de Madrid de
13 de mayo de 1999; I.L.J 990; crénica XI.5.A]

Inspeccion de Trabajo

—Actas de infraccién; criterios de graduacién de
la sancion: los previstos en los apartados 1 y 2
del art. 36 LISOS son alternativos y no conjun-
tos [STS de 9 de junio de 1999; crénica
XL.5.C.b]

— Actas de infraccién; presuncién de certeza;
constitucionalidad: no valor absoluto y no




inversion de la carga de la prueba [STS de 19 de
julio de 1999; I.L. J 1102; crénica XI.5.B]

— Actas de infraccién; presuncién de certeza;
alcance limitado: so6lo hechos, no valoraciones
[SSTS de 14 de diciembre y 16 de noviembre
de 1999; croémnicaS XI.5.B y C.c]

— Actas de infraccién; presuncién de certeza;
desvirtuacién por prueba en contrario: no bas-
tan meras alegaciones del interesado [STS de 14
de diciembre de 1999; crénica XI.5.B]

— Actas de infraccién; presuncién de certeza: se
extiende a las practicadas por los Controladores
Laborales [SSTS de 14 de diciembre, y de 19 de
julio de 1999; I.L.J 1102; crénica XI.5.B]

— Actas de liquidacién; liquidacion respecto a
cotizaciéon mensual: desestimacion de la alega-
cién de pago final y a tanto alzado [STS de 7
de julio de 1999; crénica XI.4.B.e]

— Actas de liquidacién: cuestion ajena al ius
puniendi del Estado [STC 205/1999, de 8 de
noviembre; I.L. J 1338; créonica XI.4.B.e]

— Actas de liquidacién: competencia de la
Inspeccién de Trabajo, de la Administracion y de
la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa para
calificar una relacién como laboral [STS de 22 de
septiembre de 1999;1.L. 1386; cronica XI.4.B.e]

— Actas de liquidacién: cumplimiento de la
debida referencia a las circunstancias del caso
[STS de 17 de septiembre de 1999; crénica
XL4.B.e]

— Actas de liquidacion: obligada interpretacion
conjunta con el informe complementario [STS
de 17 de septiembre de 1999;
X1.4.B.e]

cronica

— Actas de liquidacion: validez de las extendidas
por Controladores Laborales, con posterior veri-
ficacién de Inspector de Trabajo [STS de 25 de
mayo de 1999; I.L.J 810; crénica XI.4.B.e]

— Actas de liquidacién; impugnacién en via
administrativa: en su caso, la fecha de la inter-
posicién del recurso se cuenta desde su presen-
taciéon en correos [STC 205/1999, de 8 de
noviembre; I.L. J 1338; crénica XI.4.B.e]

- Actas de liquidacion; impugnacion en via juris-
diccional contencioso-administrativa: improce-
dencia del recurso de casacién por no superarse
el umbral econémico [SSTS de 7 de julio, de 17
de septiembre, de 21 y de 28 de octubre, de 1
de noviembre y de 9 de diciembre de 1999;
crénica XI1.4.B.e]

Jurisdiccion competente

— Orden contencioso-administrativo. Competencia.
Regulacién de empleo. Impugnacion de la resolu-
cion administrativa que homologa el acuerdo de
regulacion de empleo cuando existen indicios de
fraude en la conclusion del mismo [STS de 22 de
septiembre de 1999;1.L.J 1385; cronica XI.3.A.b]

— Orden contencioso-administrativo. Competencia.
Alta de oficio acompaiada de acto de gestion
recaudatoria [STS de 3 de mayo de 1999; LL. J
807; crénica XI.4.B.a]

— Orden contencioso-administrativo. Incompetencia.
Seguridad Social. Actos que no son de gestion
recaudatoria. Impugnacién resolucién del INSS
que responsabiliza de las prestaciones por inva-
lidez a la Mutua y al empresario por la situacion
de infraseguro existente [STS de 16 de junio de
1999; 1.L.J 947; crénica XI.6.B]

— Orden social. Competencia. Contratacion por
las AAPP. Bolsas de trabajo. La accién encamina-
da a hacer efectivo el derecho preferente a ocu-
par la primera vacante se sustancia ante el orden
social [STS de 31 de mayo de 1999; I.L. ] 805;
crénica; XI1.6.A]

— Orden social. Competencia. Contrataciéon por
las AAPP. Concursos de nuevo ingreso. Las recla-
maciones con ellos relacionadas se sustancian
ante el orden social cuando el empleador sea
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una empresa publica sometida al régimen juri-
dico privado [STS de 17 de mayo de 1999; I.L.
J 923; crémnica XI.6.A]

— Orden social. Competencia. Contrataciéon por
las AAPP. Concursos de promocion interna. Las
impugnaciones derivadas se sustancian ante el
orden social [SSTS] de Andalucia (Granada) de
22 de abril y TSJ de Galicia de 29 de abril de
1999; 1.L.J 700 y 712; crénica XI.6.A]

— Orden social. Competencia. Contrataciéon por
las AAPP. Contratos administrativos de colabora-
cién social. Prorrogas sucesivas sin respaldo
normativo que evidencian la existencia de un
contrato de trabajo y, en consecuencia, la com-
petencia del orden social [STS de 3 de junio de
1999; I.L.J 929; crénica XI.6.A]

— Orden social. Competencia. Contrataciéon por
las AAPP. Contratos administrativos concertados
al amparo del RD 1465/1985. Si se realizan ser-
vicios genéricos y sin sustantividad la relacién
debe reputarse laboral y, por tanto, los conflic-
tos derivados corresponden al orden social
[SSTS de 26 de julio y de 29 de septiembre de
1999; I.L.J 1278 y 1380; crénica, XI.6.A]

— Orden social. Competencia. Contrataciéon por
las AAPP. La impugnacién del cese derivado de
una incorrecta atribucion de puntos en el con-
curso se sustancia ante el orden social [STS] de
Andalucia (Sevilla) de 15 de febrero de 1999;
I.L.J 689; crénica, XI.6.A]

— Orden social. Competencia. Regulacién de
empleo. Accién de nulidad ex articulo 124 LPL
cuando la resoluciéon administrativa autorizato-
ria es anulada [STS] de la Comunidad
Valenciana de 13 de abril de 1999; 1.L. ] 623;
crénica XI1.3.A.b]

— Orden social. Competencia. Regulacién de
empleo. Las pretensiones relativas a la impugna-
cién de la determinacién de trabajadores afecta-

dos por el expediente, cuando la resolucién
administrativa no incluye una lista nominativa,
son competencia del orden social [SSTS de 5 de
junio de 1999, de 12, 13, 15, 19, 20, 23 y 28
de julio, de 28 y de 30 de septiembre de 1999;
I.L. J 884, 1052, 1117, 1057, 1060, 1273,
1130, 1282, 1371 y 1382; crénica XI.3.A.b]

— Orden social. Competencia. Seguridad Social.
Actos que no son de gestién recaudatoria y, por
tanto, no se impugnan ante el orden contencio-
so-administrativo. Discrepancias sobre la cuan-
tia de las cotizaciones a efectuar en favor de tra-
bajador incluido en Fondo de Promocién del
Empleo [STS de 12 de julio de 1999;1.L.J 1053;
crénica XI1.6.B]

— Orden social. Competencia. Seguridad Social.
Actos que no son de gestién recaudatoria y, por
tanto, no se impugnan ante el orden contencio-
so-administrativo. Discrepancias sobre la proce-
dencia del descuento de la cuota obrera en
momento posterior al abono efectivo de las
retribuciones [STS de 7 de julio de 1999; I.L.
J 1108; cronica XI.6.B]

— Orden social. Competencia. Seguridad Social.
Actos que no son de gestién recaudatoria y, por
tanto, no se impugnan ante el orden contencio-
so-administrativo. Reintegro de cantidades anti-
cipadas por las Mutuas cuando la responsabili-
dad es de la empresa y del INSS [SSTS de 17 de
julio y de 1 de septiembre de 1999; I.L.J 1121
y 1344; crénica XI.6.B]

— Orden social. Competencia. Seguridad Social.
Actos que no son de gestién recaudatoria y, por
tanto, no se impugnan ante el orden contencio-
so-administrativo. Acto de puro encuadramien-
to o inscripcion patronal [STS de 12 de julio de
1999; 1.L.J 1270; crénica XI1.6.B]

— Orden social. Competencia. Seguridad Social.
Prestaciones. Asistencia Sanitaria. Reclamaciones
derivadas de su prestacion defectuosa [STS] de




Andalucia (Granada) de 5 de mayo de 1999;
I.L.J 1007; crénica XI1.6.B]

— Orden social. Competencia. Seguridad Social.
Prestaciones. Subsidio mayores de 52 afios.
Reclamacién de indemnizacién compensatoria
de la pérdida ocasionada por su tramitacién
defectuosa [STSJ de Asturias de 11 de junio de
1999; 1.L.J 1025; crénica XI.6.B]

— Orden Social. Competencia. Seguridad Social.
Sancién impuesta por el INEM con motivo de
percepciéon indebida de la prestacion por
desempleo. Revision ante el orden social [STS]
de Andalucia (Sevilla) de 15 de julio de 1999;
I.L.J 1287; crénica X1.6.B]

— Orden social. Incompetencia. Contratacion
por las AAPP. Concursos de nuevo ingreso. Las
reclamaciones con ellos relacionadas se sustan-
cian ante el orden contencioso-administrativo
[STS] de Cataluila de 5 de mayo de 1999; L.L.
J 827; crénica XI.6.A]

— Orden social. Incompetencia. Contratacién por
las AAPP. La impugnacién de las decisiones por
las que se encomiendan funciones a personal que
no cuenta con la titulacién o los requisitos nece-
sarios debe sustanciarse ante el orden contencio-
so-administrativo [STS] de Catalufia de 25 de
mayo de 1999; L.L.J 833; crénica XL.6.A]

— Orden social. Incompetencia. Contratacion
por las AAPP. Reclamacion de cantidad derivada
del retraso en constituir una nueva relacién
laboral en la que recolocar a trabajador invalido.
Supuesto de responsabilidad patrimonial de la
Administracién por funcionamiento anémalo
de la misma que debe sustanciarse ante el orden
contencioso-administrativo [STSJ de Madrid de
7 de abril de 1999; I.L. J 733; crénica XI.6.A]

— Orden social. Incompetencia. Las pretensiones
relativas a la procedencia y cuantia de las reten-
ciones a cuenta del IRPF se sustancian ante el
orden contencioso-administrativo [STS de 8 de
julio de 1999 y STSJ de Andalucia (Sevilla) de

25 de junio de 1999; I.L. J 1044 y 1165; cro-
nica XI.6.C]

— Orden social. Incompetencia. Seguridad
Social. Actos de gestién recaudatoria que se
impugnan ante el orden contencioso-adminis-
trativo. Actualizacién cotizaciones complemen-
tarias a la Seguridad Social de trabajadores que
no estan en activo [STS]J del Pais Vasco de 20 de
julio de 1999; I.L. J 1145; crénica XI.6.B]

— Orden social. Incompetencia. Seguridad Social.
Actos de gestion recaudatoria que se impugnan
ante el orden contencioso-administrativo.
Discrepancias sobre la fecha de efectos de la baja
en el Régimen Agrario con fines recaudatorios y
no prestacionales [STS] de Cantabria de 12
julio de 1999; I.L.J 1293; crénica XI.6.B]

— Orden social. Incompetencia. Seguridad
Social. Reconocimiento grado minusvalia a
efectos fiscales, ajeno a procedimiento sobre
prestaciones no contributivas por invalidez
[STS] de la Comunidad Valenciana de 16 de
abril de 1999; 1.L.J 626; crénica X1.6.B]

— Orden social. Incompetencia. Seguridad
Social. Sancién impuesta por el INSS consisten-
te en pérdida de la pensién de jubilacion duran-
te tres meses. La impugnacién debe plantearse
ante el orden contencioso-administrativo [STS]
de Madrid de 13 de mayo de 1999; I.L. ] 990;
crénica XI.6.B]

Negociacién Colectiva

— Reglamentaciones de trabajo. Proceso de sus-
titucién. La inexistencia de convenio colectivo
en el ambito ocupado por la reglamentacion no
impide su derogaciéon por el Ministerio de
Trabajo [STS de 22 de noviembre de 1999;
crénica XI.3.B]

Participacion institucional

— Consejo Econémico y Social; composicion;
validez del RD 1286/1992: no es lesiva la
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ausencia de representantes de una asociacién
empresarial mds representativa a nivel autono-
mico [STS de 31 de mayo de 1999; I.L. ] 811;
crénica XI.2.B]

Procedimiento administrativo sancionador
en el orden social

— Competencia sancionadora: se halla en fun-
cién de la cuantia de la propuesta [STS de 9 de
junio de 1999; crénica XI.5.C.b]

— Determinacion de la sancién: aplicacion del
art. 77 CP en casos de doble infraccién, sin
variacion del 6rgano administrativo competen-
te para sancionar [STS de 9 de junio de 1999;
crénica XI.5.C.b]

— Impugnaciéon de la resolucion administrativa
sancionadora; respecto a infracciones graves en
materia de prestaciones de desempleo: compe-
tencia de la jurisdiccién social [SSTS] de Castilla
y Le6n (Valladolid) de 17 de mayo de 1999,y
TSJ de Andalucia (Sevilla) de 15 de julio de
1999;1.1.J 980 y 1287; cronica XI.5.A]

— Impugnacion de la resolucién administrativa
sancionadora; respecto a infracciéon grave en
materia de pension de jubilacion: competencia de
la jurisdiccién contencioso-administrativa [STS]
de Madrid de 13 de mayo de 1999; I.L. J 990;
crénica XL.5.A]

Regulacién de empleo

— Despido Colectivo. Causas. Existencia de causa
economica. Derrumbamiento del hotel explota-
do por la empresa. No existe obligacién de con-
tinuar la actividad [STS de 23 de noviembre de
1999; crénica XI1.3.A.b]

— Despido Colectivo. Impugnacién. Las preten-
siones relativas a la impugnacion de la determi-
nacién de trabajadores afectados por el expe-
diente, cuando la resolucién administrativa no
incluye una lista nominativa, son competencia
del orden social [SSTS de 5 de junio, de 12,13,
15,19, 20, 23 y 28 de julio y 28 y 30 de sep-

tiembre de 1999;1.L.] 884, 1052,1117, 1057,
1060, 1273, 1130, 1282, 1371 y 1382; créni-
ca XI.3.A.b]

— Despido Colectivo. Impugnacion. No incoacion
del proceso de oficio por la autoridad laboral
cuando existen indicios de fraude en la conclu-
sion del acuerdo. Consecuencias: posibilidad de
impugnar la resolucién administrativa que
homologa el acuerdo ante el orden contencioso-
administrativo y obligacién de la autoridad labo-
ral de proceder a su apertura [SSTS de 22 de sep-
tiembre de 1999; L.L. ] 1385; crénica XI.3.A.b]

— Despido Colectivo. Procedimiento. Obligaciones
documentales. Incumplimiento. No impide
demostrar la concurrencia de las causas alegadas
[STS de 23 de noviembre de 1999; crénica
XL3.A.b]

— Despido Colectivo. Procedimiento. Obligaciones
documentales. Incumplimiento. Falta la memoria
explicativa de la situaciéon econémica de la
empresa. No sirve la presentacién de la corres-
pondiente al grupo al que pertenece la empresa.
Imposibilidad de demostrar la concurrencia de las
causas alegadas. Nulidad de la resolucién admi-
nistrativa [STS de 23 de junio de 1999;1.1.J 948;
crénica XI.3.A.b]

— Despido Colectivo. Procedimiento. Obligaciones
documentales. Incumplimiento. Imposibilidad de
demostrar la concurrencia de las causas alegadas.
Nulidad de la resolucién administrativa [SSTS
de 22 de septiembre de 1999; I.L. ] 1385; cro6-
nica XI.3.A.b]

— Fuerza mayor suspensiva. Nociéon. No merece
tal consideracion el cierre de la empresa sumi-
nistradora de la materia prima utilizada en el
proceso productivo cuando en funcién del tiem-
po transcurrido desde que se conocié dicho
evento se pudo solventar la carencia [STS de 29
de noviembre de 1999; crénica XI.3.A.b]

— Suspension por causas economicas, técnicas,
organizativas o de la produccién. Causas. Dificil
frontera entre las distintas causas. La invocacion




de causa técnica no impide que se pueda apre-
ciar la concurrencia de causa econémica aunque
ésta no se haya alegado [STS de 16 de diciem-
bre de 1999; crénica XI.3.A.b]

Seguridad e higiene

— Infraccién: la infraccién muy grave ex art. 11.4
LISOS exige no sélo el riesgo, sino que éste
derive de un incumplimiento normativo [STS
de 16 de noviembre de 1999; crémica XI.
5.C.b]

— Puestos de trabajo penosos, toxicos o peligro-
sos. Determinacién: incompetencia de la
Administraciéon [SSTS de 3 y 9 de junio, de 16
de julio, de 15 y 29 de septiembre; L.L. J 944,
946,1138,1244 y 1388;y de 27 de octubre de
1999; crénica XI.3.A.a]

— Salud laboral: infraccién muy grave por
emplear a menores en trabajos peligrosos
prohibidos; extensién conjunta con otra acta de
infracciéon en materia laboral: no vulneracién
del principio non bis in idem [STS de 9 de junio
de 1999; croénica XI.5.C.b]

Seguridad Social

— Asistencia sanitaria; servicios concertados:
improcedencia de la revalorizacién de tarifas
respecto a determinados servicios [SSTS de 9
de junio, I.L. J 945, y de 29 de septiembre de
1999; crénica XI1.4.C]

— Cotizacién: la reduccién de cuotas por horas
extraordinarias estructurales sélo procede cuan-
do se cumplen los requisitos formales de con-
trol respecto a este tipo de horas [STS de 17 de
septiembre de 1999; crénica XI.4.B.b]

— Cotizacion; régimen especial de empleados de
hogar: validez del art. 46 del RD 2064/1995 [STS
de 4 de mayo de 1999; 1.L.] 808; crénica XI.4.B.b]

— Cotizacion; delineantes: no existe discrimina-
cion entre la tarifa de cotizacion de un deline-

ante-maestro industrial (grupo 2°) y la de los
delineantes de primera o proyectistas (grupo
4°) [STS de 30 de junio de 1999; I.L. J 950;
crénica XI1.4.B.b]

— Cotizacién; representantes de comercio;
caracter no discriminatorio del art. 6.4 del RD
2621/1986 [STS de 1 de septiembre de 1999;
crénica XI1.4.B.b]

— Cotizacion; régimen especial agrario: nulidad
del art. 2 del RD 1134/1979, por el que se
introduce el sistema de cotizacién por jornadas
reales [SSTS de 3 de diciembre de 1999; cré6-
nica XI.4.B.b]

— Cotizacion; exoneracion de cuotas: aplicacion,
en virtud de la Ley 27/1984, a una empresa en
reconversion autorizada para una suspension de
relaciones laborales con posterioridad a 1987
[SSTS de 13 y 14 de octubre y de 1 de diciem-
bre de 1999; crénica XI.4.B.c]

— Desempleo; trabajadores afectados por regula-
cién de empleo en empresa en reconversion:
aplicacion de la normativa prevista en el plan de
reconversion [SSTS de 27 de octubre y de 30
de noviembre; crénica XI.4.c]

— Encuadramiento; trabajadores auténomos:
interpretacion del art. 2.3 Decreto 2530/1970,
por el que se presume tal condicién de los titu-
lares de un establecimiento abierto al
publico [SSTS de 3 de mayo, I.L. J 807, y
de 24 de septiembre de 1999; crénica
XI.4.B.a]

— Encuadramiento; trabajadores auténomos:
insuficiencia de la posesién de licencia fiscal
para presuponer tal condicién [STS de 3 de
mayo de 1999 ;I.L.J 807; crénica XI.4.B.a]

— Encuadramiento; Consejero-Delegado de
sociedad: obligacién de afiliacion a Seguridad
Social cuando no se es socio mayoritario [STS
de 25 de mayo de 1999; L.L. J 810; crénica
XI.4.B.a]
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— Encuadramiento; miembros de o6rganos de
administracion de sociedades: repaso de la evo-
lucion jurisprudencial [STS de 19 de julio de
1999; 1.L.J 1102; crénica XI.4.B.a]

— Encuadramiento; trabajadores minusvalidos
en Centro Especial de Empleo: no se admite la
consideracién de Centro Ocupacional por no
estar inscrito en el correspondiente registro
[STS de 22 de septiembre de 1999; I.L.] 1386;
crénica XI1.4.B.a]

— Encuadramiento; personal anteriormente pro-
tegido por la Mutualidad de Empleados de
Notaria: validez del Acuerdo del Consejo
Ministros por el que se procede a su integracion
en el Régimen General de la Seguridad Social
[STS de 5 de julio de 1999; crénica XI1.4.B.a]

— Gestion de los servicios sanitarios dirigidos
por el INSALUD: validez del RD 571/1990;
competencia del Estado [STS de 16 de noviem-
bre de 1999; crénica XI1.2.A]

— Jubilacién; jubilacién anticipada; trabajadores
afectados por regulacién de empleo en empresa
en reconversion: aplicacion del art. 23 de la Ley
27/1984 [SSTS de 27 de octubre y de 30 de
noviembre; crénica XI1.4.C]

— Mutuas de Accidentes de Trabajo vy
Enfermedades Profesionales; auditoria: adecuada
cobertura legal de los RRDD 3037/1977 y
1373/1979 [SSTSde 5 y 25 de mayo,de 11, 16
y 29 de junio, de 18, 19, 21 y 25 de octubre y
de 9 y 16 de diciembre de 1999; crénica
XL4.A]

— Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales; auditoria; compe-
tencia en su tramitacion: validez de la actuacién
de la Secretaria General de la Seguridad Social;
competencia de la Intervenciéon General de la
Seguridad Social [SSTS de 5 y 25 de mayo, de
11, 16 y 29 de junio, de 18, 19, 21 y 25 de
octubre, y de 9 y 16 de diciembre de 1999;
crénica XI1.4.A]

— Mutuas de Accidentes de Trabajo vy
Enfermedades Profesionales; auditoria: el trasla-
do de informe satisface el derecho de audiencia
[SSTS de 5 y 25 de mayo, de 11, 16 y 29 de
junio, 18,19,21 y 25 de octubre; yde 9 y 16 de
diciembre de 1999; créonica XI.4.A]

— Mutuas de Accidentes de Trabajo vy
Enfermedades Profesionales; auditoria; procedi-
miento: aplicacién del art. 6 RD 1373/1979 y
no de la Ley de Procedimiento Administrativo
[SSTS de 5y 25 de mayo; 11, 16 y 29 de junio;
de 18, 19, 21 y 25 de octubre y de 9 y 16 de
diciembre de 1999; créonica XI.4.A]

— Mutuas de Accidentes de Trabajo vy
Enfermedades Profesionales; auditoria: la orden
administrativa de efectuar reajustes contables no
constituye sanciéon [SSTS de 5 y 25 de mayo, de
11, 16 y 29 de junio, de 18, 19, 21 y 25 de
octubre y de 9 y 16 de diciembre de 1999;
crénica XI.4.A]
— Mutuas de Accidentes de Trabajo vy
Enfermedades Profesionales; auditoria: la inter-
vencién de una empresa privada cuya autoriza-
cién no consta en el expediente constituye una
irregularidad no invalidante [STS de 21 de
octubre de 1999; crénica XI1.4.A]

— Mutuas de Accidentes de Trabajo vy
Enfermedades Profesionales; auditoria: el érga-
no judicial no tiene obligacion de solicitar de
oficio prueba pericial sobre discrepancias con-
tables [STS de 21 de septiembre de 1999; cré-
nica XI.4.A]

— Mutuas de Accidentes
Enfermedades Profesionales; auditoria; recargo

de exceso de pérdidas: procedencia en el ejerci-

de Trabajo vy

cio en que se conoce su importe y pertinencia
de depésito en la Tesoreria [SSTS de 29 de
junio y de 20 de julio de 1999; crénica
X1.4.A]

Accidentes

— Mutuas de de Trabajo vy

Enfermedades Profesionales; auditoria; reservas




por contingencias en tramitacién: sélo cabe
incluir las referidas a siniestros respecto a los
que se haya iniciado el expediente de valoracién
médica antes de la finalizacién del ejercicio
[SSTS de 9 y de 16 de diciembre de 1999; cro6-
nica XI.4.A]

— Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales; constitucion de
una fundacién privada: ilegalidad de dotarla
con un inmueble que tiene la calidad de patri-
monio historico [STS de 21 de julio de 1999;
crénica XI1.4.A]

— Recaudacion; devolucién de ingresos indebi-
dos: en relacién a estibadores portuarios, no
procede respecto a la diferencia de cuotas exis-
tente entre el sistema de canon por tonelada y el
sistema general, por no haber mediado previa
opcion por este ultimo [STS de 24 de mayo de
1999; 1.L.J 809; crénica XI.4.B.d]

— Recaudacion; compensacion de deudas: com-
petencia de una entidad local para acordarla por
si misma [STS de 14 de julio de 1999; L.L.
J 1101; crénica XI.4.B.d]

— Recaudacién; condonaciéon del recargo de
mora: no procede por no acreditarse la concu-
rrencia de una circunstancia extraordinaria
[STS de 16 de diciembre de 1999; crénica
X1.4.B.d]

— Recaudacién; procedimiento de apremio;
solicitud de suspensién: no procede por no
cumplirse las garantias del art. 81.4 del
Reglamento de reclamaciones econdémico-
administrativas de 1981 [STS de 30 de junio de
1999; I.L. J 949; crénica XI.4.B.d]

— Recaudacién; procedimiento de apremio;
inembargabilidad de bienes: no existe tal dere-
cho respecto a una fundacién benéfico privada
que desarrolla una actividad empresarial lucra-
tiva [STS de 7 de julio de 1999; I.L. J 1100;
crénica XI.4.B.d]

XIl. PROCESO LABORAL

ACTOS DE COMUNICACION PROCESAL

— Notificacién defectuosa [STS de 28 de mayo
de 1999 y STC 109/1999, de 14 de junio; L.L.
J 925 y 867; crénica XIL5]

ACUMULACION

— Acciones [STSJ de Aragén de 5 de julio de
1999; 1.L.J 1203; crénica XII.7]

AUDIENCIA AL REBELDE

— Citacion edictal [SSTS de 15 de junio y 23 de
julio de 1999;1.L.J 936 y 1129; crénica XII.11]

CONCILIACION

— Ejecucion [STS] de Madrid de 11 de mayo de
1999; 1.L.J 987; crénica XIL.4]

DEMANDA

— Inadmisién por falta de accién [STSJ de
Valencia de 20 de abril de 1999 y STS de 31 de
mayo de 1999; IL. J 629 y 1259; crénica
XIL6.A]

— Subsanacién [STC 135/1999, de 15 de agos-
to; SSTSJ del Pais Vasco de 25 de mayo y de 20
de julio de 1999; I.L. J 1033, 1080 y 1146;
crénica XIL.6.B]

EJECUCION DE SENTENCIA

— Ejecucion separada [STSJ de Castilla y Le6n
(Burgos) de 27 de julio de 1999; I.L. J 1301;
crénica XII.19.A]

— Sucesion procesal [STS] de Andalucia
(Malaga) de 7 de mayo de 1999; I.L. J 1011;
crénica XI1.19.B]
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EXCEPCIONES
Caducidad

— Concurrencia de normas [STS de 20 de mayo
de 1999; I.L. ] 788; crénica XII.8.D]

— Despido tdcito [STSJ de Andalucia (Sevilla)
de 15 de enero de 1999; I.L. J 679; crénica
XI11.8.D]

— Modificacién sustancial colectiva. Dies a quo
[STS] de Catalufla de 26 de abril de 1999 y
STS de 22 de julio de 1999; 1.1.7 723 y 1067;
crénica XI1.8.D]

— Papeleta de conciliaciéon [STS] de Andalucia
(Sevilla) de 26 de febrero de 1999; I.L. ] 697;
crénica XI1.8.D]

Compensacion y Reconvencion

— Diferencias entre ambas [STS] de Extremadura
de 10 de junio de 1999; LL. J 968; croénica
XI1.8.B]

Cosa juzgada

— Libertad sindical [STS] de Madrid de 29 de
junio de 1999; I.L. J 1202; crénica XIL.8.A]

— Organos judiciales colegiados [STS de 23 de
julio de 1999; I.L. J 276; crénica XII.8.G]

— Requisitos [STSJ de La Rioja de 29 de junio
de 1999; I.L.J 1032; crénica XII.8.G]
Falta de legitimacion activa

Inadecuacion de procedimiento

— Conflicto Colectivo. Concurso-oposicién [STS
de 22 de junio de 1999; I.L. J 939; crénica
XI1.8.C]

— Liberados sindicales. Reclamacion de cantidad
[STSJ de Andalucia (Sevilla) de 29 de junio de
1999;1.1.J 1167; crénica XIL.8.C]

Litispendencia

— Requisitos [STS de 28 de abril de 1999; L.L.
J 670; crénica XIL8.E]

Prescripcion

— Accidente de trabajo [STS de 6 de mayo de
1999; 1.L.J 751; crénica XIL8.F]

— Conflicto Colectivo [STS de 6 de julio de
1999; I.L. J 1040; crénica XII.8.F]

— Reclamacién de cantidad [STS de 22 de
marzo de 1999 y STSJ de La Rioja de 4 de
mayo 1999; L. ] 643 y 846; crénica XIL.8.F]
JURISDICCION LABORAL. COMPETENCIA
Competencia de los Tribunales espafioles

— Sumisién ineficaz a jurisdiccion extranjera
[STS] de Madrid de 15 de abril de 1999; I.L.
J 734; crémica XI1.2.G]

Contratos administrativos

— Realizacion de trabajos genéricos [SSTS de 3
de junio, 26 de julio y 29 de noviembre de

1999;1.1.7 929, 1278 y 1380; crénica XII.2.A]

Cotizacién y encuadramiento en la Seguridad
Social

— Descuento de cuota obrera [STS de 7 de julio
de 1999; I.L.J 1107; crénica XII.2.D]

— Encuadramiento [STS de 12 de julio de
1999; 1.L.J 1270; crénica XII.2.D]

— Obligacién de cotizar [STSJ de Galicia de 24
de mayo de 1999; I.L.J 1002; crénica XII.2.D]

Indemnizacion de dafios y perjuicios

— Accidente de trabajo [SSTS] de Galicia de 28
de abril de 1999 y de Castilla-La Mancha de




18 de mayo de 1999;1.1.J 711 y 824; crénica
XI1.2.C]

— Desempleo [STSJ de Asturias de 11 de junio
de 1999; I.L. ] 1025; crénica XII1.2.C]

— Prestaciones sanitarias defectuosas [SSTS] de
Andalucia (Granada) de 7 de abril y 5 de mayo
de 1999; 1.L.J 699 y 1007; crénica XII.2.C]

Personal dependiente de entes administrativos

— Cobertura de plazas en Entidades de Derecho
Publico [STS de 17 de mayo de 1999; 1.L.J 923;
crénica XIL2.A]

—Vacantes en el Servicio Andaluz de Salud [STS
de 31 de mayo de 1999; I.L. J 805; crénica
XI1.2.A]

Propiedad intelectual

— Programa informatico [STSJ de Aragén de 17
de mayo de 1999; I.L. J 814; crénica XIL2.F]

Regulacién de empleo

— Determinacién de trabajadores afectados
[SSTS de 5 de junio, de 13, 15,19,20y 23 de
julio y de 28 y 30 de septiembre de 1999; L.L.
J 884, 1117, 1057, 1060, 1273, 1130, 1371 y
1382; crénica XI1.2.B]

Responsabilidad de administradores sociales

— Incumplimiento de la obligacién de ampliar
el capital social [STS de 20 de septiembre de
1999; 1.L.J 1348; crénica XII.2.E]

JURISDICCION LABORAL. INCOMPETENCIA

— Retenciones a cuenta IRPF [STS de 8 de junio
de 1999, y STSJ de Andalucia (Sevilla) de 25
de junio de 1999; I.L. ] 1044 y 1165; crénica
XIL3.B]

—Transportistas con autorizacién administrativa
[SSTC 123/1999, de 28 de junio, 155/1999,

158/1999, de 14 de septiembre, 182/1999,
de 11 de octubre y 220/1999, de 29 de
noviembre y STS de 8 de junio de 1999; L.L.J
871, 1147, 1149, 1330, 1342 y 1083; crénica
XI1.3.A]

PRACTICA DE LA PRUEBA

— Carga [STC 140/1999, de 22 de julio; I.L.
J 1034; crénica XIIL.9]

RECURSO DE AMPARO

— Agotamiento via judicial ordinaria. Necesario
[STC 211/1999, de 29 de noviembre; LL. J
1340; crénica XII.18]

RECURSO DE CASACION

—Deposito [STS de 21 de junio de 1999;1.L.J 1087;
crémica XIL15]

RECURSO DE CASACION PARA UNIFICACION
DE DOCTRINA

— Estimacién. Competencia funcional de los
Tribunales [STS de 24 de julio de 1999;1.L.] 1134;
croénica XI1.16.B]

— Sentencias de contraste. Invariabilidad de su
doctrina [STS de 13 de julio de 1999; I.L.J 1115;
crénica XIL16.A]

RECURSO DE REPOSICION

— Falta de cita precepto procesal infringido [STC
231/1999, de 29 de noviembre; I.L. J 1341;
crénica XII.13]

RECURSO DE REVISION

— Documentos recobrados [SSTS de 12y 27 de
julio de 1999; IL. J 1050 y 1280; croénica
XI1.17.A]

— Maquinacién fraudulenta [STS de 16 de
junio de 1999; L.L. J 903; crénica XII.17.B]
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RECURSO DE SUPLICACION

— Afectacién general [SSTS de 15 y 16 de abril
y de 15 de abril, 3 y 31 de mayo 1999; I.L. J
655,656,916, 658, 659,916, 1069,917, 918,
741, y 804; crénica XII.14.B]

— Infraccién de normas [STC 163/1999, de 27
de septiembre de 1999; IL. J 1150; crénica
XI1.14.C]

— Lugar de presentacién [STC 117/1999, de 28
de junio; I.L. ] 870; crénica XII.14.A]

SALARIOS DE TRAMITACION

— Incapacidad Temporal [STS de 28 de mayo de
1999; 1.L.J 803; cronica XII.12.B]

— Personal de alta direccion [STS de 4 de mayo
de 1999; 1.L. ] 744; crénica XIL.12.A]

SENTENCIA

— Aclaracién de sentencia. Limites [STC
179/1999, de 11 de octubre; I.LL. J 1329; cré-
nica XII.10.A]

— Incongruencia omisiva y extra petita [STS de 26
de mayo de 1999, STSJ de Andalucia (Sevilla)
de 4 de junio de 1999 y STC 113/1999, de 14
de junio; LL. J 795, 1162 y 869; crénica
XI1.10.C]

— Insuficiencia de hechos probados [STS] de
Canarias (Sta. Cruz de Tenerife) de 5 de julio
de 1999; I.L.J 1211; crénica XII.10.B]

XIIl. SEGURIDAD Y SALUD EN EL TRABAJO

Comité de Seguridad y Salud

— Composicion. Excepcién al principio de pro-
porcionalidad [STS de 14 de junio de 1999;
I.L.J 933; crénica XIIL.3.A]

— Funciones [STS de 14 de junio de 1999; L.L.
J 933; crénica XIII.3.B]

Compatibilidad de responsabilidades

— Compatibilidad de la indemnizacién de dafios
y perjuicios con la pensiéon de la Seguridad
Social y el recargo de prestaciones [STSJ del
Pais Vasco de 27 de abril de 1999; 1.L. ] 619;
crénica XII1.7.A]

— Compatibilidad del recargo de prestaciones y
la sancion penal [STS] del Pais Vasco de 19 de
enero de 1999; I.L. ] 294; crénica XIII.7.B]

Competencia

— Del Orden Social de la Jurisdiccion.
Declaracién de peligrosidad y penosidad [SSTS
de 3y 9 de junio, 16 de julio y 15 y 29 de sep-
tiembre de 1999; 1.L.] 944, 946, 1138, 1244 y
1388; crénica XIII.2.B]

Evaluacion de riesgos

— Evaluacion inicial. Diferencia con Método de
Evaluacion [STS de 12 de mayo de 1999; L.L. J
771; crénica XIII.1.A]

— Método de evaluacién. Contenido [STS de 12
de mayo de 1999; 1.L. ] 771; crénica XIII.1.A]

Indemnizacion de dafios y perjuicios

— Compatibilidad con pensién de la Seguridad
Social y con el recargo de prestaciones [STS] del
Pais Vasco de 27 de abril de 1999; 1.L. ] 619;
crénica XII1.7.A]

— Compensacion integra y unica [STS de 17 de
febrero de 1999 y STSJ de Asturias de 17 de
septiembre de 1999; I.L. J 416 y 1395; créni-
ca XII1.4.C]

Infraccién de medidas de seguridad

— Contribucién causal del trabajador. No exclu-
sion de la responsabilidad del empresario




[SSTS] de Asturias de 22 de enero y TSJ de
Madrid de 11 de junio de 1999; I.L. J 151 y
1266; crénica XIII.5.C]

— Deuda de seguridad. Alcance [STS de 26 de
marzo de 1999; I.L. ] 491; crénica XIIL.5.B]

— Nexo causal entre el siniestro y la conducta
pasiva del empresario [SSTS] de Catalufa de 3
de mayo de 1999 y TSJ de Asturias de 10 de
septiembre y 22 de enero de 1999; L.L. J 826,
1394 y 151; crénica XIIL.5.B]

— Recargo de prestaciones. Naturaleza [SSTSJ
del Pais Vasco de 19 de enero de 1999 yTS] de
Galicia de 30 de enero de 1999; I.L. J 294 y
284; crénica XIIL.5.A]

Penosidad y peligrosidad

— Competencia para su declaracion y del percibo
del plus [SSTS de 3 y 9 de junio, de 16 de julio
y de 15 y 29 de septiembre de 1999; L.L. ] 944,
946, 1138, 1244 y 1388; crénica XIII. 2.B]

— Declaracién. Requisitos [STS de 21 de enero
de 1999; I.L. ] 632; crénica XIIL.2.A]

Prescripcién de la accion

— Reclamacién de dafos y perjuicios [STS] de
Galicia de 21 de abril de 1999;1.1.] 710; cro6-
nica XIII.4.E]

Recargo de prestaciones

— Compatibilidad con pensién de la Seguridad
Social y con indemnizacién de dafios y perjui-
cios [STSJ del Pais Vasco de 27 de abril de
1999; 1.L.J 619; crénica XIIL.7.A]

— Compatibilidad con sancién penal [STS] del
Pais Vasco de 19 de enero de 1999; I.L. ] 294;
crénica XIIL.7.B]

— Contribucién causal del trabajador. Falta de
causalidad eficiente [SSTSJ de Asturias de 22 de
enero de 1999, TS] de Madrid de 11 de junio de
1999 y TSJ de Asturias de 10 de septiembre de
1999; LL. J 151, 1266 y 1394; crénica
XIIL5.C]

— Deber de seguridad. Omisién. Nexo causal
[STS] de Catalufia de 3 de mayo de 1999; L.L.
J 826; cronica XIIL.5.B] [SSTS] de Asturias de
22 de enero y 10 de septiembre de 1999 y TS]
de Madrid de 11 de junio de 1999; I.L. J 151,
1394 y 1266; crénica XIIL5.C] [STS] de Castilla
y Le6n de 30 de abril de 1999; I.L.] 609; cr6-
nica XIIL.5.D]

— Extension de la responsabilidad [STS de 5 de
mayo de 1999 y SSTS]J de Castilla y Le6n de 30
de abril y de 7 de junio de 1999; I.L. J 745,
690 y 1175; crénica XIIL.5.D]

— Naturaleza y aplicacién [SSTSJ del Pais Vasco de
19 de enero de 1999 y TS] de Galicia de 30 de
enero de 1999; 1.L.] 294 y 284; crénica XIIL5.A]

— Recurso para Unificacién de Doctrina. Falta de
contradiccion [STS de 19 de abril de 1999; L.L.
J 785; crénica XIIL5.E]

— Valoracién de circunstancias concurrentes
[STS] de Cataluiia de 3 de mayo de 1999; L.L.
J 826; cromnica XIIL.5.B]

Reclamacion de dafios y perjuicios

— Competencia para el ejercicio de la accion
[SSTSJ de Asturias de 19 de marzo de 1999,
TSJ de Galicia de 28 de abril de 1999 y TS] del
Pais Vasco de 29 de junio de 1999; I.L. J 347,
711 y 1097; crémica XIIL.4.D]

Recurso para unificaciéon de doctrina

— Inadmisién. Recargo de prestaciones [STS de
19 de abril de 1999; 1.L.J 785; crénica XIIIL5.E]
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Responsabilidad contractual

— Accién de reclamacion de dafios y perjuicios.
Competencia [SSTS] de Asturias de 19 de
marzo de 1999 y TSJ de Galicia de 28 de abril
de 1999; 1.L.J 347 y 711; crénica XII1.4.D]

— Compensacién integra del dafio [SSTSJ de
Asturias de 17 de septiembre y de 26 de marzo
de 1999 y STS de 17 de febrero de 1999; L.L.
J 1395, 349 y 416; crénica XII1.4.C]

— Delimitaciéon. Nexo causal [SSTSJ de Asturias
de 23 de julio y de 19 de marzo de 1999 yTS]
del Pais Vasco de 29 de enero de 1999; I.L.
J 1210, 347,y 1097; crénica XII1.4.A]

— Deuda de seguridad. Alcance [STS de 26
de marzo de 1999; I.L. J 491; crénica
XII1.5.B]

— Diferencia con responsabilidad extracontrac-
tual [SSTSJ de Asturias de 19 de marzo y 23 de
julio de 1999, TSJ del Pais Vasco de 29 de
enero de 1999; I.L. J 347, 1210,y 1097; cr6-
nica XIII.4.A] [STS] de Galicia de 28 de abril
de 1999;1.1L.J 711; crénica XII1.4.D] [STS] de
Aragoén de 26 de junio de 1999; LL. J 1021;
crénica XIIL6.A]

— Extension de la responsabilidad a la contratis-
ta [STSJ de Asturias de 17 de septiembre de
1999; I.L.J 1395; crénica XII1.4.B]

— Prescripcion de la acciéon de reclamacion.
Inexistencia [STSJ de Galicia de 21 de abril de
1999; I.L.J 710; crénica XIIL4.E]

Responsabilidad extracontractual

— Diferencia con responsabilidad contractual
[SSTSJ de Asturias de 23 de julio de 1999 yTS]
del Pais Vasco de 29 de enero de 1999; I.L.
J 1210 y 1097; crénica XIII.4.A] [SSTS] de
Asturias de 19 de marzo de 1999 y TSJ de
Galicia de 28 de abril de 1999; I.L. J 347 y
711; crémica XIIL4.D] [STS] de Aragén de 26
de mayo de 1999;1.1.J 1021; crénica XIII.6.A]

— Empresa transportista y fabricante [STSJ de
Aragén de 26 de junio de 1999; I.L. J 1021;
croénica XII1.6.A]

Responsabilidad solidaria

— Requisitos [STSJ de Castilla y Leén de 30 de
abril de 1999; 1.L.J 609; crénica XIIL.5.D]

— Responsabilidad contractual. Empresa princi-
pal y contratista [STSJ] de Asturias de 17 de
septiembre de 1999; I.L. J 1395; crénica XIIL
4.B]

— Recargo de prestaciones. Empresa principal
[SSTSJ de Castilla y Le6n de 30 de abril y 7 de
junio de 1999 y STJ de 5 de mayo de 1999; L.L.
J 609, 745 y 1175; crénica XIIL5.D]
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(Libros y Revistas)

Descentralizacion productiva y proteccion del
trabajo en contratas. Estudios en recuerdo de
Francisco Blat Gimeno

[Tirant lo Blanch, Valencia, 2000]

El presente libro aborda un interesante y
completo anilisis de una de las facetas de la
descentralizacién productiva, dedicandose
de forma rigurosa a practicamente todas las
cuestiones controvertidas que se plantean
en orden a las contratas y subcontratas de
obras o servicios. La sistematica utilizada es
ordenada, dando muestra del dominio que
tienen de la materia los distintos autores
que la han abordado.

Dirigido a recordar a Francisco BLAT GIME-
NO, comienza precisamente con un estudio,
extraido de su lamentablemente inédita Tesis
Doctoral titulada el “Marco socioecondémico
de la descentralizacién productiva”, en el
que se muestra la evolucion que han sufrido
las motivaciones empresariales en orden a la
descentralizacion de parte del ciclo produc-

tivo.

Entre las distintas modalidades que la inte-
gran, son objeto de examen las contratas y
subcontratas de obras y servicios, puesto
que si bien se trata de una materia que no
ha sufrido relevantes modificaciones, en la
actualidad sigue planteando discrepancias
doctrinales y judiciales como consecuencia
de la escueta y problematica regulacion de
la misma. Una vez se hacen referencia a sus
antecedentes histéricos (MARTIN VALVER-
DE), se procede a la delimitacién de lo que
debe ser una contrata o subcontrata de
obras o servicios (GOERLICH PESET), con-

cién de un facere. Tomando esto como base, se deter-
mina que las modalidades contractuales que pueden
sustentar a una contrata o subcontrata no son solo el
contrato de ejecuciéon de obra, sino cualquier otra
modalidad contractual en la que la labor se realice de
forma andloga, poniendo como ejemplo el contrato
de engineering. Planteada la misma cuestién respecto de
las Administraciones Publicas (GARCIA-PERROTE
ESCARTIN y GONI SEIN), se concluye que contratos
administrativos como los de obra publica, concesién,
gestién interesada, consultoria y asistencia pueden
contener una contrata o subcontrata.

A continuacion se profundiza en la clasica distincion
entre las contratas o subcontratas y las cesiones ilega-
les de trabajadores (RAMIREZ MARTINEZ y SALA
FRANCO). Partiendo de los indices apuntados hace
anos, se proyectan sobre la peculiar situacién que se
presenta cuando la prestacion se realiza para grupos
de empresas. Concretamente se atiende a la figura del
destacamiento o comisién de servicios, determinan-
do que escapa a la calificacion de ilegalidad pues care-
ce de finalidad defraudatoria.

Un examen de las contratas o subcontratas de obras o
servicios no podia obviar un tema tan importante
como el relativo a la propia actividad (PEREZ DE LOS
COBOS ORIHUEL). En la determinaciéon de su signi-
ficado se tienen en cuenta los recientes pronuncia-
mientos jurisprudenciales y la importante distincion
entre actividad inherente e indispensable.

A la hora de estudiar los mecanismos de tutela y
garantia de los derechos de los trabajadores se comien-
za por examinar las teorias doctrinales que se han
seflalado sobre la posibilidad de encadenamiento de
la responsabilidad de los distintos sujetos que partici-
pan en una contrata (LOPEZ I MORA). En cuanto a la
modalidad y extensién de esa responsabilidad se ana-
lizan los conceptos que tienen naturaleza salarial
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(FOLGUERA CRESPO) asi como de los que tienen
naturaleza de seguridad social (LOPEZ GANDIA y
TATAY PUCHADES). En relaciéon con este tdltimo
aspecto se intenta aclarar el controvertido tema relati-
vo a la posibilidad de exoneracion de la responsabili-
dad empresarial en el caso de que el empresario prin-
cipal cumpla su obligacién de comprobar la solvencia
del contratista o subcontratista (CAMPS RUIZ).

En la medida en que las posibles responsabilidades
que se pueden derivar se extienden Gnicamente res-
pecto de las obligaciones asumidas por el contratista
durante el periodo de vigencia de la contrata, éste es
objeto de delimitacién teniendo en cuenta la cone-
xién que hay que realizar entre el elemento causal y
el temporal de la contrata (ROQUETA BUJ).

La prevencion de riesgos laborales cuando desarrollan
actividades en un mismo lugar trabajadores de dos o
mas empresas también es objeto de examen en esta
obra, destacando la posicién privilegiada que en estos
supuestos adquiere el empresario titular del centro de
trabajo y el empresario principal en cuanto a las obli-
gaciones que se han de adoptar (GARCIA NINET).

Dado que la normativa reguladora de las contratas o
subcontratas determina en ocasiones la responsabili-
dad solidaria del empresario principal, se estudia la
posibilidad de que la misma pueda configurar un
régimen de responsabilidad objetiva y, por tanto, que
colisione con el principio de culpabilidad que rige al
Derecho Administrativo Sancionador (PERELLO
DOMENECH y DUQUE VILLANUEVA).

Dentro del apartado relativo a los derechos colectivos
en materia de contratas y subcontratas se analiza el
art. 64.1.1 del ET, en el que se obliga al empresario a
informar de los supuestos de subcontratacion
(ALBIOL MONTESINOS).

Un estudio de la proteccién del trabajo en contratas
no podia obviar un tema tan importante como el
relativo a la sucesién de contratistas (GARCIA ORTE-

GA). Tomando como punto de partida la Directiva
77/187/CEE y los recientes pronunciamientos del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, se
analiza de forma comparativa con la regulacion
nacional y la jurisprudencia, pudiendo determinarse
que no se aplica a la subrogacién de contratistas la
normativa sobre transmisiéon de empresas salvo que
se transmitan al nuevo contratista los elementos
patrimoniales fundamentales para la prestacion del
servicio. Ahora bien, la subrogacién puede venir
impuesta por los pliegos de condiciones administra-
tivas o las disposiciones de los convenios, siendo
analizados en este ultimo supuesto los principales
sectores que han regulado esta cuestiéon (limpieza de
edificios y locales, empresas de seguridad, limpieza
publica, restauracién de colectividades, empresas
organizadoras del juego del bingo y contratas ferro-

viarias).

Relacionado con la cuestién anterior se encuentra el
tema relativo a la celebracion de contratos tempora-
les de obra o servicio cuya duracién se condiciona a
la contrata (BALLESTER PASTOR), analizando de
forma detallada la STS (u.d.) de 15 de enero de 1997.

El dltimo tema que se investiga es el relativo a los des-
pidos que se producen por una empresa cOmo con-
secuencia de su decisién sobrevenida de descentrali-
zar parte de su actividad empresarial (FERNANDEZ
LOPEZ), centrando el estudio en la virtualidad que
puede tener la causa organizativa tras la STS de 21 de
marzo de 1997.

Finaliza el libro con un estudio de MOLINER TAM-
BORERO sobre las principales sentencias del Tribunal
Supremo que se han pronunciado respecto de practi-
camente todas las tematicas que se han ido citando a
lo largo de estas paginas.

Se trata, en suma, de un libro basico e indispensable
para la investigacién juridica, erigiéndose en impres-
cindible referencia para cualquier anilisis que se pre-
tenda realizar.




L. LOPEZ CUMBRE legales asistematicas dedicadas cronolégicamente en

La Prejubilacion

[Civitas y Ediciones UAM, Madrid, 1998, 655
paginas]

Ha sido publicado en la serie de monogra-
fias de la Editorial Civitas en colaboracién
con la Universidad Auténoma de Madrid el
libro de titulo La prejubilacion realizado por
Lourdes LOPEZ CUMBRE que constituye
basicamente el texto de la memoria que,
para la colacién del grado de doctor, fue
dirigida por el profesor Dr. Luis Enrique DE
LA VILLA GIL. Considero que la publicacién
de este texto ha sido una magnifica decisién
por dos razones principales.

En primer lugar, por el tema. La prejubila-
cién es una de las prestaciones que mas
cuestiones juridicas, econémicas y sociales
ha producido. Ademas, el momento de su
publicacién es inmejorable. En el plano
internacional, el Informe anual del FMI
recomienda a Espafia que se prepare para
asumir las consecuencias del envejecimiento
de su poblacién, y para ello propone como
posibles soluciones, el alargamiento paulati-
no de la edad de jubilacién y un recorte de
las pensiones publicas, que deberan ser
complementadas con pensiones privadas. En
el plano nacional, recientemente se ha regu-
lado la externalizacion de los planes de pen-
siones. En segundo lugar, y principal, por la
autora, ya que Lourdes LOPEZ CUMBRE es
una excelente profesora universitaria.

El prélogo, realizado con su habitual maes-
tria por el profesor Luis Enrique DE LAVILLA
GIL, advierte que son tres las principales vir-
tudes que puede encontrar el lector: 1) una
ambicién de deslindar tres realidades de difi-
cil separacion; 2) una extensa y documenta-
da exposicién critica de las manifestaciones

Espana a la proteccién de los supuestos generados por
la reduccién drastica de las plantillas y 3) una cons-
trucciéon conceptual digna de situarse junto a los
mejores pasajes de la literatura especializada en el
vasto campo de la Seguridad Social.

Esta obra esta dividida en dos bloques bien diferen-
ciados. En la primera parte, de titulo “Contingencias
surgidas como consecuencia de la edad avanzada del
trabajador”, la autora desarrolla un analisis, no sélo en
Espafia sino también en el resto de paises europeos, de
todas las cuestiones que se plantean respecto al acerca-
miento del trabajador a una edad en la que se conside-
ra que empieza a no ser apto para poder prestar su tra-
bajo.

La parte segunda de esta obra, dividida en cuatro
capitulos, es el nucleo del trabajo ya que aborda la
prejubilacion en el ordenamiento juridico espaiol.
En el primer capitulo de titulo “La configuracién de
la contingencia y de la prestacion de jubilacion en el
ordenamiento espafiol” se realiza, en primer lugar,
una evolucién histérica, para posteriormente elabo-
rar una afirmacién valiente, cuando entiende que
“la ausencia en nuestro ordenamiento de una defi-
nicién legal del concepto de prejubilaciéon dificulta
el andlisis del mismo”. Ademads, en el apartado dedi-
cado a la configuracién de la contingencia y de la
prestacion en el ordenamiento espafiol, estudia la
edad minima de prejubilacién, el cese prematuro y
anticipado, la relaciéon existente entre ésta y la extin-
cién contractual y el plan de prejubilacion o contra-
to de prejubilacion. Concluye este bloque con el
estudio del contenido de la prestacién. El capitulo
segundo trata del subsidio de prejubilacion vy, tras
efectuar una comparacién entre este subsidio y las
prestaciones asistenciales por desempleo, analiza el
régimen juridico de esta figura, desde los elementos
integrantes de este subsidio derivados de la situa-
ciéon de desempleo y los derivados de su estrecha
vinculaciéon con la pensiéon de jubilaciéon. Finaliza
con el examen del convenio especial como férmula
de cotizacion adicional.
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En el tercer capitulo destaca las ayudas publicas desti-
nadas a empresas o sectores con especiales dificulta-
des. Concretamente remarca las ayudas del sector
industrial, del sector servicios, asi como de sector
agrario con el tema relevante del cese anticipado de la
actividad agraria. Finalmente en el capitulo cuarto que
lleva por titulo “Complementos establecidos libremen-
te por las empresas. Los complementos por prejubila-
cién”, se refiere al fundamento y caracterizacion juri-
dica de dichos complementos, asi como su régimen
juridico. Ademas, estudia el tema de la relacion juridi-
ca necesaria para determinarlos y concretamente abor-
da la cuestion del régimen de garantias en la percep-
cién de esta prestacion, para finalizar con su régimen
tributario.

Son estas algunas de las razones por las que reco-
miendo fervorosamente leer esta excelente obra que
nos ofrece Lourdes Lopez Cumbre. Claridad, sobrie-
dad, pulcritud en el lenguaje y exhaustividad son
algunas de las cuestiones que destacaria después de
haber leido el libro.

La inaplicacion parcial del contenido del
Convenio Colectivo

[Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, 248 paginas ]

En la presente obra Wilfredo SANGUINETI
RAYMOND, Profesor Titular de Derecho del
Trabajo de la Universidad de Salamanca,
aborda el estudio de los mecanismos de
inaplicacion parcial del contenido del con-
venio colectivo introducidos en Espaia a
raiz de la reforma del ordenamiento juridi-
co-laboral emprendida en el afio 1994.

LEX NQVA

Profundizando en su contenido, el autor, en el pri-
mero de los capitulos, manifiesta que el propésito
fundamental que aliment6 la reforma mencionada
fue favorecer la “adaptabilidad” del marco regulador
de las relaciones laborales a las diversas y cambiantes
situaciones de los sectores de actividad y las empre-
sas, potenciando para su consecucién el desarrollo de
la negociacion colectiva.

En el segundo capitulo se argumenta, tras los cam-
bios sufridos en los métodos y en los sistemas de
produccion, el interés del sector empresarial por una
negociacién en dambitos mas reducidos y hacia nive-
les mas descentralizados. Esta menor homogeneidad
en el tratamiento de las condiciones de trabajo ha
sido posible gracias a la creacion de un sistema nor-
mativo de inaplicaciéon parcial denominado “des-
cuelgue” convencional, dirigido a facilitar a través de
mecanismos juridicos el apartamiento singularizado
a nivel de empresa de lo estipulado en los convenios
colectivos sectoriales cada vez que ello resulte preci-
so para una mejor contemplacion de la situaciéon o
de las necesidades concretas de las unidades produc-
tivas.

Destacan como instrumentos viabilizadores, en pri-
mer lugar, las cldusulas de inaplicacién o “descuel-
gue” salarial, siendo la segunda cldusula de inaplica-
cién los acuerdos de empresa de modificacion de
condiciones establecidas en convenio estatutario; otra
posible forma adicional de “descuelgue” son los
acuerdos de empresa, “en defecto” de pronuncia-
miento convencional.

Por ultimo, el autor, en el tercer capitulo del libro,
nos ofrece una reconstruccion global de la configu-
racion juridica del “descuelgue”, que sirve para
poner de manifiesto su naturaleza y fundamento,
asi como las peculiaridades de los mecanismos a
través de los cuales despliega normalmente sus
efectos.






