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EDITORIAL

En febrero de afio 2000, veia la luz la revista Justicia Laboral. Deciamos entonces que,
pese al rico y prestigioso elenco de revistas existentes en el panorama laboral, la misma
aparecia por razones objetivas. Ciertamente, pensdbamos que Justicia Laboral venia a
llenar un hueco existente al centrar su objetivo en el andlisis, sistematizacién y estudio
de la jurisprudencia y doctrina emanada de nuestros tribunales. Se trataba de analizar de
forma sintética pero completa, a través del modelo de «crénicas de jurisprudencia», los
pronunciamientos recaidos a lo largo de cada trimestre en las distintas dreas temdticas en
las que se encontraba dividida.

No se buscaba tinicamente comentar criticamente y de manera aislada un determinado
pronunciamiento, sino de examinar los distintos habidos en el periodo de referencia y defi-
nir las lineas interpretativas mds relevantes que de ellas cabia extraer. Una idea novedosa
y que carecia de precedentes. A partir de dicha idea, la revista se enriquecia con articu-
los doctrinales y los comentarios editoriales que trataban de subrayar las cuestiones més
novedosas en el &mbito de las relaciones laborales en cada momento. Durante sus catorce
afios de vida, la revista fue creciendo y con ella muchos de sus colaboradores: jévenes
investigadores cuando la misma aparecid y que, en el momento actual, han alcanzado el
més alto grado de la escala académica.

A lo largo de los afios de vida de esta revista, la realidad laboral espafiola ha vivido
profundos cambios. Justicia Laboral ha sido testigo de los mismos y en sus paginas ha ido
viendo cambiar las condiciones y el entorno que servian de base al ordenamiento laboral.
Vendria bien recordar que en el afio de su aparicion el Producto Interior Bruto crecia a un
ritmo medio de 4,1%, lo que permiti6 registrar una creacion neta de 480 mil puestos de
trabajo. El paro se mantenia en torno a los 2 millones de personas (una tasa del 10.4) y,
desde el punto de vista demografico, se incrementaban de manera mds que significativa los
flujos de trabajadores y trabajadoras inmigrantes, lo que dio lugar a la aprobacién de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y libertades de los extranjeros en Espana
y su integracion social. La construccidn volvié a ser en 2000 el sector mas dindmico en
creacion de empleo y se superaron los tres millones de vehiculos producidos. El mayor
aumento del empleo se dio entre los jovenes de 20 a 24 afios mientras que la proporcién
de asalariados con contrato temporal se situd, en promedio, en un 32%. El afio del 2001,
seria el del inicio de lo que Palomeque ha llamado la «reforma permanente» con la apro-
bacion de la Ley 12/2001 de 9 de julio, de medidas urgentes de Reforma del Mercado de
Trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad.

Pero el panorama ha cambiado drasticamente. En estos momentos, la OCDE sefiala
que la tasa de desempleo en Espaiia es la segunda mas alta de la organizacién (26% a
principios de 2014), s6lo superada por Grecia (27%) y muy por encima de la media de la
OCDE (8%) y el desempleo juvenil supera el 55%. El sector de la construccién ha des-
truido desde principios de 2008 casi 1,7 millones de puestos de trabajo (un 62% de los
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REVISTA JUSTICIA LABORAL

ocupados en el sector). En el afio 2013 en el periodo de julio-septiembre, el PIB pasé a
crecer un 0,1%, en tasa intertrimestral, tras nueve trimestres consecutivos de descensos. El
nivel de temporalidad ha descendido de forma significativa pero lo ha hecho como conse-
cuencia del ajuste en los sectores con mayores tasas de temporalidad, lo que ha supuesto
la destruccion de mas de dos millones de contratos de este tipo a lo largo de la crisis.

La reforma laboral 2012 ha sido un punto radical de inflexién en el modo de entender
y comprender nuestro marco de relaciones laborales. La misma se ha visto fuertemente
cuestionada hasta el punto que se ha llegado a afirmar que suponia la muerte del Derecho
del Trabajo. Sin duda, los rudos embates de la crisis econémica parecen estar cambiando el
semblante tradicional de «lo laboral» y nos sitdan en los limites de un nuevo entendimiento
de los paradigmas clésicos sobre los que se habia asentado el Derecho del Trabajo a lo
largo de su historia. Decia Flaubert que «el futuro nos tortura y el pasado nos encadena,
he ahi por qué se nos escapa el presente».

Entendemos que el balance global de Justicia Laboral a lo largo de este periodo de
cambios y transformaciones ha resultado muy positivo como lo pone de manifiesto tanto
el reconocimiento por sus usuarios, como el de las entidades y organismos encargados de
calificar la calidad de las revistas cientificas en nuestro pais que asi lo han certificado. A
dicho resultado han contribuido decisivamente, con su esfuerzo y rigor, todos y cada uno
de los autores que, tanto a través de su colaboracién en las crénicas de jurisprudencia como
de los comentarios doctrinales, han intervenido en la elaboracién de sus 56 nimeros. Es
obligado subrayar el papel fundamental de los directores de las distintas crénicas: Luis
Enrique de la Villa Gil, Joaquin Garcia Murcia, Jests Cruz Villalén, Marfa del Carmen
Ortiz Lallana, José Luis Monereo Pérez, Javier Gérate Castro, José Luis Goiii Sein, Julia
Lépez Lopez, José Maria Goerlich Peset, Lourdes Lopez Cumbre, Maria Antonia Castro
Arguelles y Lourdes Martin Florez. Su trabajo de coordinacién y direccién otorgaba plena
coherencia a la obra en su conjunto y le dotaba de sefias de identidad propias a los distin-
tos comentarios. Igualmente, es obligado agradecer su participacién a los miembros del
Comité de Evaluacion Externo de los articulos enviados: Carlos Palomeque Lopez, Aure-
lio Desdentado Bonete, Santiago Gonzélez Ortega, Manuel Alvarez de la Rosa, Ricardo
Escudero Rodriguez y Maria Luz Garcia Paredes.

Laidea de un final entrafia cierta tristeza y algo de melancolia pues nos hace conscientes,
en Ultima instancia, del inevitable paso del tiempo. Pero, afortunadamente, 1a vida es esencial-
mente devenir, cambio y transformacion, lo que permite la evolucion, el desarrollo y, en Gltima
instancia, el progreso social. Justicia Laboral apaga sus luces y deja de caminar como tal pero su
espiritu sigue vivo en la Nueva Revista de Derecho del Trabajo y en la también nueva Revista
Informacion Laboral. Ambas nos permitirdn seguir en contacto con nuestros lectores y seguir
contribuyendo, modestamente, a un més completo entendimiento de la compleja realidad juri-
dica, social y econdmica que habremos de vivir en los proximos tiempos.

Solo nos queda, por ultimo, agradecer a la editorial Lex Nova que confiara en noso-
tros para dirigir esta revista a lo largo de estos catorce afios, asi como su apoyo a través
de los responsables técnicos que, en distintos momentos, se han ocupado de su rigurosa
confeccion.

IoNACI0 GARCIA-PERROTE ESCARTIN
JESUS R. MERCADER UGUINA
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ABSENTISMO LABORAL Y RETRIBUCION
DEL TRABAJADOR®

ANA MARfA ROMERO BURILLO®

Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universitat de Lleida

RESUMEN

Absentismo laboral
y retribucién del trabajador

La busqueda de estrategias dirigidas a reducir los ni-
veles de absentismo laboral es una constante en el
marco de las politicas empresariales de las dltimas dé-
cadas, dadas sus importantes implicaciones econdmi-
cas y organizativas.

La normativa laboral es uno de los instrumentos a los
que tradicionalmente se acude en busca de soluciones
para una mejor gestion del fendmeno del absentismo
y, en este sentido, un via alternativa a la solucién ex-
tintiva del contrato, se encuentra en el marco regula-
dor de la retribucién del trabajador.

Este trabajo tiene por objeto conocer cOmo nuestro
ordenamiento juridico-laboral permite adoptar férmu-
las retributivas capaces de neutralizar los elementos
causantes de las ausencias al trabajo del trabajador, lo
cual, nos lleva necesariamente al andlisis de nuestra
normativa convencional, pues tal y como nos indica el
art. 26.3 ET, es la negociacion colectiva el instrumento
por excelencia y mds adecuado para regular el marco
retributivo del trabajador.

Palabras clave: absentismo, retribucién, negociacion
colectiva, primas de asistencia y puntualidad, incapa-
cidad temporal, mejoras voluntarias.

ABSTRACT

Labor absenteeism and workers pay

The search of strategies aimed at reducing the levels
of labor absenteeism is a constant within business pol-
icies in the last decades, given its significant econom-
ic and organizational implications.Labor legislation
is one of the instruments usually used when looking
for solutions in order to improve the management of
the phenomenon of absenteeism and, in this sense, an
alternative to the solution of contract termination, is
included in the regulatory framework of the worker’s
pay.The aim of this work is to know how our legal la-
bor legislation allows to take pay measures in order
to classification allows to adopt retributive formulas
able to balance out the causing elements workers ab-
senteeism, which, it necessarily takes us to analyze of
our conventional regulations since, as it is stated in the
article 26.3 ET, collective bargaining is par excellence
the main and more appropriate tool the worker’s pay
framework.

Keywords: absenteeism, pay, collective bargaining,
attendance and punctuality bonus, temporary disable-
ment, voluntary improvements

Fecha de recepcion: 27/11/2012
Fecha de aceptacion: 27/11/2012

(1) Este trabajo se ha elaborado en el marco del proyecto de investigacion DER 2010-21-21686-C02-02
concedido por el Ministerio de Ciencia e Innovacion y que lleva por titulo «La gestion del absentismo laboral:
medicion, impacto econémico, causas sociales y psicoldgicas y régimen juridico-laboral».

(2) La autora es miembro del Grupo de Investigacion consolidado reconocido por la Generalitat de Catalun-

ya «Andlisis Social y Organitzativo» (2009 SGR 310).
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1. PRESENTACION DEL TEMA

La bisqueda de estrategias dirigidas a reducir los niveles de absentismo laboral es una
constante en el marco de las politicas empresariales de las dltimas décadas. El fendmeno
del absentismo laboral tiene importantes implicaciones econdmicas y organizativas por
lo que no resulta extrafio que sea una de las principales preocupaciones que se ponen de
manifiesto de forma recurrente en el marco de diversos foros, fundamentalmente, pero no
exclusivamente, empresariales.

Se ha indicado que el absentismo laboral y, en general, las ausencias al trabajo por
parte de los trabajadores, inciden en la productividad de las empresas y se configuran como
una de las causas que, con cardcter general, mds repercute en la falta de competitividad de
las mismas, provocando un aumento sensible en los costes de personal que, en definitiva,
repercuten en el coste final del producto®.

En este sentido, por ejemplo, el I Informe Adecco sobre Absentismo presentado en
mayo de 2012 concluye que Espafia, con 11,6 dias «perdidos» por trabajador al afio, se
encuentra a la cabeza de los paises con un mayor nivel de bajas laborales®. En la misma
linea un estudio elaborado por PIMEC en el 2011 concluia que el absentismo por causas

(3) RIBAYA MALLADA, F.J.: La gestion del absentismo laboral. Ed. Montecorvo, SA. Madrid, 1996, p. 21.
(4) Vid. I Informe Adecco sobre Absentismo. http://www.adecco.es/_data/NotasPrensa/pdf/362.pdf.

- 10 -
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ocasionales tuvo unos costes directos de 10.840 millones de euros en Espafia durante el
2010, lo que representaba un 1,14 por 100 del producto interior bruto®. También en estos
estudios se reconoce que después de varios afos con aumentos generalizados, probable-
mente por el efecto de la crisis econdmica y el mayor temor a la pérdida de empleo que
la misma estd comportando, en 2010 se produjo una ligera disminucién de las horas no
trabajadas por causas ocasionales. Esta paulatina disminucion del absentismo parece que
se ha acentuado a lo largo del afio 2011, habiéndose llegado a originar un cierto «presen-
tismo» de los trabajadores en la empresa por miedo a perder su puesto de trabajo.

Con independencia de la valoracién que merezcan estos estudios y las afirmaciones
que los mismos contienen, lo que si es cierto es que el absentismo laboral provoca proble-
mas en el &mbito humano, social, econémico y organizativo®, por lo que resulta razonable
el interés que manifiestan por igual las empresas, los sindicatos y el gobierno por adoptar
medidas dirigidas a amortiguar los efectos negativos que provocan las ausencias al trabajo
por parte de los trabajadores.

Asi se pone de relieve, por ejemplo, en el documento que, a instancias del gobierno
se elabor6 por las organizaciones sindicales y patronal més representativas sobre didlogo
social bipartito y que fue presentado el 9 de enero de 2012. En este documento se encuentra
incorporado como Anexo 3 el «Acuerdo sobre desarrollo de las previsiones sobre Mutuas
y absentismo del Acuerdo Social y Econémico»?.

De igual forma, cabe indicar que cada vez resulta mas habitual que los convenios
colectivos incorporen un apartado especifico sobre «absentismo laboral», en el cual las
partes firmantes ponen de relieve la gravedad del problema que supone este fendmeno para
la sociedad, la necesaria implicacion de todos los sujetos que participan en las relaciones
de trabajo para conseguir su reduccion, asi como también las estrategias y objetivos que
se marcan para conseguir reducir los niveles del absentismo laboral®, entre los cuales se
encuentran, por ejemplo, la adopcién de medidas dirigidas a mejorar el ambiente en el
trabajo®, el establecimiento de procedimientos de control de las bajas relacionadas con
la salud del trabajador!?, la introduccién como materia de estudio el absentismo en las
comisiones paritarias previstas en el convenio'V, etcétera.

(5) Los principales datos que contiene este estudio de PIMEC se pueden consultar en El Economista, de 9
de abril de 2011.

(6) Paraun estudio sobre los problemas derivados del absentismo laboral y la preocupacion que generan vid.
ARIZA MONTES, J. A.: «<Absentismo laboral en Espafia: concepto, estadisticas y medidas de afrontamiento».
Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, nim. 272/2005, pp. 203 y ss.

(7) El contenido de este acuerdo, asi como de los Anexos que lo conforman se puede consultar en http:/
estaticos.elmundo.es/documentos/2012/01/10/dialogo_social.pdf

(8) Vid., por ejemplo, el Convenio colectivo de 4mbito estatal del sector de la mediacién en seguros privados.
(BOE de 3 de febrero de 2012). Art. 9.

(9) Vid. en este sentido el Convenio colectivo del Sector Talleres de Reparacién de Vehiculos de Navarra. (BO
Navarra de 23 de febrero de 2011). Art. 23.

(10)  Vid., por ejemplo, en este sentido el Convenio colectivo del Sector Talleres de Reparacién de Vehiculos
de Navarra. (BO Navarra de 23 de febrero de 2011). Art. 23.

(11) Vid., entre otros, el Convenio colectivo de Telefénica de Espafia, SAU para los afios 2011-2013. (BOE de
4 de agosto de 2011). Art. 13.5.5; el Convenio colectivo de las cajas y entidades financieras de ahorro para el periodo
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Como puede observarse, las estrategias y objetivos que se proponen tanto a nivel
institucional, como en el marco de la negociacién colectiva se caracterizan por su diver-
sidad, porque los factores que inciden en los niveles del absentismo laboral también lo
son, proviniendo tanto del &mbito técnico, ambiental, organizativo, emocional, etcétera.

La normativa laboral se encuentra entre los instrumentos a los que tradicionalmente
se acude en busca de soluciones para una mejor gestion del fendmeno del absentismo. En
este sentido s6lo hace falta recordar que en las reformas laborales llevadas a cabo entre
los afios 2010 y 2012 han sido constantes los requerimientos que a nivel empresarial, pero
también a nivel politico, se ha realizado para introducir nuevas medidas normativas des-
tinadas a la gestion del absentismo laboral, en concreto en relacién a la modificacién de
los pardmetros legales para justificar la extincion del contrato por ausencias justificadas
al trabajo prevista en el articulo 52.d) ET. A este respecto, tanto la Ley 35/2010 de 17 de
septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo?, como la Ley
3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral ¥, intro-
ducirdn modificaciones en esta material.

Junto a la solucién extintiva del articulo 52.d) ET, que debe completarse con la pre-
vision contenida en el articulo 54.1.a) ET de las ausencias y faltas de puntualidad injusti-
ficadas al trabajo como causa de despido disciplinario del trabajador, otra via alternativa
que nos ofrece la normativa laboral, alejada del cardcter marcadamente punitivo que tienen
las medidas anteriormente citadas, se encuentra en el marco regulador de la retribucién de
la prestacion laboral del trabajador.

Las transformaciones econémico-productivas, la innovacion tecnoldgica y el feno-
meno de la globalizacién, son elementos que han ido cambiando el clima y cultura empre-
sarial y, en definitiva, han afectado a la configuracién de las relaciones de trabajo. De
esta forma cada vez son mas variados los sistemas de produccién y organizacion empre-
sarial y los perfiles de trabajador que se requieren en cada sector productivo, por lo que
las férmulas tradicionales de gestién empresarial resultan insuficientes para conseguir los
niveles de eficiencia y de productividad marcados por las empresas.

La forma en que se organiza la produccién en las empresas puede llevar a que en
ocasiones sea necesaria una continua adaptacion profesional y personal del trabajador,
en otras ocasiones a que la prestacién de servicios se convierta en monodtona y rutinaria
o también, a que, por ejemplo, se desarrolle en duras condiciones ambientales. Todo ello
influye de forma decisiva en el modo en que el trabajador afronta su trabajo, por lo que
resulta imprescindible contar con medios capaces de mantener la motivacion del trabaja-
dor para garantizar los niveles de productividad de la empresa, de lo contrario y de forma

2011-2014. (BOE de 29 de marzo de 2012). Art. 13; y el XIV Convenio colectivo interprovincial para el comercio
de flores y plantas. (BOE de 2 de mayo de 2012). Art. 34.

(12) BOE de 18 de septiembre de 2010.
(13) BOE de 7 de julio de 2012.

(14)  Para un estudio de este tema vid. MORENO GENE, J.: «La extincién del contrato de trabajo por absen-
tismo del trabajador tras la reforma laboral de 2012». Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, nim. 350/2012.

(15) MERCADER UGUINA, J. R.: «Retribucion variable y cambios productivos» en APARICIO TOVAR,
J. (Coord.): Estudios sobre el salario. Ed. Bomarzo. Albacete, 2004, p. 87.
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inevitable se llegara a la frustracién y falta de motivacién del trabajador, dando lugar a
fenémenos como el absentismo laboral.

De esta manera, progresivamente se ha ido asumiendo la concepcion del salario y, en
general, la retribucién del trabajador, no como una mera contraprestacion por el trabajo
realizado, sino como un elemento laboral complejo que engloba una serie de variables
adicionales que abarca tanto las caracteristicas del trabajador como su esfera personal 9.

En este contexto, la configuracién de nuevas férmulas retributivas cumple una doble
finalidad: por un lado, contar con un sistema de retribucién mas flexible e individualizado,
acorde con el actual sistema de organizacién empresarial!'” y, por otro lado, contar con
un mecanismo capaz de incrementar la motivacién y fidelizacién de los trabajadores, apa-
reciendo como un mecanismo alternativo a los instrumentos utilizados tradicionalmente
con esta finalidad.

El objetivo propuesto en este trabajo es conocer como nuestro ordenamiento juridi-
co-laboral permite adoptar formulas retributivas capaces de neutralizar los elementos cau-
santes de las ausencias al trabajo del trabajador, lo cual, de acuerdo con el actual sistema
normativo de ordenacién de la materia retributiva nos lleva necesariamente al analisis de
nuestra normativa convencional mas reciente, pues tal y como nos indica el articulo 26.3
ET, es la negociacidn colectiva el instrumento por excelencia y mas adecuado para regular
la estructura salarial y el marco retributivo del trabajador en general.

2. ESTRUCTURA SALARIALY ABSENTISMO LABORAL

2.1. Consideraciones generales

El salario, como regla general, no se conforma en exclusiva por una percepcion, sino que
normalmente estd compuesto por todo un conjunto de percepciones econdmicas que se
suman entre si y que responden a una causa distinta, un procedimiento o forma de cdlculo
diferente, o bien, a un momento o periodicidad de pago diferente'®. Esta diversidad de
percepciones se ordena por el legislador por medio de la denominada «estructura sala-
rial», la cual se configura como el sistema dirigido a racionalizar el conjunto formado por
distintas y heterogéneas partidas salariales.

Esta ordenacién interna del salario se encuentra prevista de una manera muy sucinta en
el articulo 26.3 ET, segtin el cual «mediante negociacion colectiva o, en su caso, contrato
individual, se determinar4 la estructura del salario, que deberd comprender el salario base
(...) y en su caso, complementos salariales fijados en funcidn de circunstancias relativas a

(16) FERNANDEZ AVILES, J. A.: Configuracion juridica del salario. Ed. Comares. Granada, 2001, p. 78.

(17) MELLE HERNANDEZ, M.: «Incentivos a la direccién y gobierno de empresas: el caso de las «stock
options». Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, nim. 214/2001, p. 170.

(18) MOLERQ MARANON, M. L.: «Estructura y cuantia de la retribucion del trabajo» en MARTIN VAL-
VERDE, A. y GARCIA MURCIA, J. (Coords.): Tratado prdctico de Derecho del Trabajo 'y de la Seguridad Social.
Ed. Aranzadi. Cizur Menor (Navarra), 2002, p. 861.

(19)  MONEREO PEREZ, J. L. «Articulo 26» en MONEREO PEREZ, J. L. (Dir.): Comentario al Estatuto
de los Trabajadores. Ed. Comares. Granada, 1998, p. 363.
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la condiciones personales del trabajador, al trabajo realizado o a la situacion y resultados
de la empresa (...)».

La estructura salarial que nos propone el articulo 26.3 ET permite distinguir dos para-
metros salariales diferentes, por un lado, la existencia de un pardmetro que tiene caricter
imperativo y, por otro lado, otro pardmetro de caracter potestativo o dispositivo.

El pardmetro imperativo comporta que el salario estd sometido a unas reglas objetivas e
impuestas a la voluntad de las partes y lo constituye la obligacion de que el salario esté com-
puesto, como minimo, por un salario base, sea su fijacién por unidad de obra o de tiempo.
El establecimiento de una composicién minima del salario y su concrecién en el salario
base encuentra su justificacion en la cldsica contradiccion de intereses que existe entre las
partes que conforman la relacién laboral y que en este tema es especialmente significativo,
por lo que dejarla al permanente arbitrio negocial resulta francamente desestabilizador®?.

El pardmetro potestativo lo componen diversos complementos que pueden acompaiar
al salario base y que existirdn si asi se acuerda ya sea por via de negociacién colectiva o,
en su defecto, por via de negociacion individual.

Los complementos salariales se identifican con todas aquellas cantidades que se adi-
cionan al salario base como consecuencia de la concurrencia de una causa especifica y
determinada por la que se considera que debe atribuirse al trabajador y que no ha sido
tenida en cuenta a la hora de fijar el salario base.

La actual regulacion de los complementos salariales permite distinguir tres grandes
categorias de complementos que son: los complementos en funcién de las condiciones
personales del trabajador, en funcién del trabajo realizado y en funcién de la situacion y
resultados de la empresa. Todos ellos, a pesar de las diferentes razones que motivan su
previsién, tienen unos mismos caracteres identificadores que son: la disponibilidad de
reconocimiento y mantenimiento, la causalidad y la generalidad.

La primera caracteristica apuntada deriva de los términos con los que el legislador ha
previsto su existencia. Asi, a diferencia de lo que sucede con el salario base, el articulo
26.3 ET establece que la estructura salarial «en su caso» podra completarse con los com-
plementos salariales. Es decir, no existe ninguna obligacién para las partes contratantes de
incorporar a la retribucién de los trabajadores los mencionados complementos salariales
y, por tanto, queda a su absoluta voluntad la fijacién de los mismos.

La libertad que ofrece la normativa a la hora de fijar los complementos salariales
merece, en nuestra opinion, una valoracion positiva, en la medida en que con ello se puede
conseguir una mayor identidad entre el trabajo realizado y la contraprestacion que percibe
el trabajador.

La libertad con la que la ley permite el establecimiento de los complementos salaria-
les también se ha previsto a la hora de determinar su mantenimiento, es decir, el cardcter
consolidable o no de los mismos, ya que el articulo 26.3 ET dice literalmente que «igual-
mente se pactard el cardcter consolidable o no de dichos complementos». Por tanto, en
principio, la naturaleza consolidable o no de un complemento dependerd de aquello que

(20) ALARCON CARACUEL, M. R.: «El contenido de la relacién laboral» en MARTINEZ ABASCAL, V.
A. (Coord.): La nueva regulacion de las relaciones laborales. Ed. Signo. Barcelona, 1995, p. 182.
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se haya pactado por medio de convenio colectivo o en su defecto en el contrato de trabajo
y s6lo en defecto de cualquier pacto el inciso final del articulo 26.3 ET establece que no
se consideraran consolidables los complementos vinculados al puesto de trabajo o a la
situacion y resultados de la empresa.

El segundo elemento caracterizador de los complementos salariales es la causalidad
y una vez mas es el articulo 26.3 ET el que contiene las referencias necesarias para poder
identificar tal caracteristica. Asi, al sefialar que los complementos salariales han de fijarse
«en funcién de circunstancias relativas a las condiciones personales del trabajador, al tra-
bajo realizado o a la situacion y resultados de la empresa», el legislador no Gnicamente
establece una clasificacion de las categorias de complementos salariales que compondran
la estructura del salario sino que nos sefiala las razones que justificaran la existencia de
las partidas salariales que acompafiaran al salario base. Por tanto, la fijacién de comple-
mentos salariales deberd ajustarse a la existencia de circunstancias que puedan incluirse en
alguna de las previstas en el articulo 26.3 ET, de lo contrario, y siempre que se reconozca
su naturaleza salarial, deberdn pasar a engrosar la partida del salario base.

Por tltimo, otro rasgo definidor de los complementos salariales es su generalidad. La
ley inicamente hace mencion a las diferentes categorias de complementos salariales por
medio de la enumeracién recogida en el articulo 26.3 ET, utilizando para ello unos tér-
minos que permiten englobar a una multiplicidad de complementos diversos ya que cada
una de estas categorias, aunque atienden a un solo dato caracterizador, éste se configura
de forma muy genérica. Asi, la primera categoria de complementos atienden a circuns-
tancias personales del trabajador, la segunda categoria responde a las circunstancias que
acompaian al puesto de trabajo o al trabajo asignado al trabajador y, finalmente, la tercera
categoria de complementos estd reservada a todas aquellas partidas salariales que se vin-
culen a la situacién y resultados de la empresa.

Esta generalidad de los complementos es lo que permite reconducir antiguos com-
plementos asignados de acuerdo con el Decreto de Ordenacién del salario de 1973 y que
todavia se mantienen en los convenios colectivos a las actuales categorias de complemen-
tos salariales. No obstante la reconduccion tedrica que se ha realizado de los antiguos
complementos salariales previstos en la normativa anterior, entendemos que es posible
que las diversas partidas salariales puedan tener encaje en més de una de las categorias
previstas por la ley y, por tanto, la causalidad del complemento delimitard su ubicacién
en una u otra categoria.

Dentro de las tres grandes categorias de complementos salariales que prevé el articulo
26.3 ET, la que a nuestro parecer encaja mejor con la finalidad de reducir las ausencias al
trabajo del trabajador es la de los complementos vinculados al trabajo realizado ya que se
incluyen todas aquellas partidas econémicas que priman el aspecto material del trabajo.
Son complementos de indole funcional y su percepcion depende exclusivamente del ejer-
cicio de la actividad profesional en el puesto asignado®.

Ahora bien, en la medida en que el trabajo puede estar vinculado a innumerables
circunstancias y caracteristicas esto lleva a que este tipo de complementos puedan tener

(21) MONEREO PEREZ, J. L.: «La estructura del salario» en BORRAJO DACRUZ, E. (Dir.): Comentarios
a las Leyes Laborales. El Estatuto de los Trabajadores. Ed. EDERSA. Madrid, 1994, p. 108.
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un caracter muy heterogéneo. No obstante, a pesar de la diversidad de las partidas sala-
riales que vamos a encontrar, las mismas pueden reconducirse basicamente a dos grandes
grupos que responden a la antigua clasificacion de complementos que recogia el Decreto
2389/1973 de Ordenacion del Salario y que son los complementos de puesto de trabajo y
los complementos de cantidad y calidad en el trabajo.

En términos generales, los complementos de puesto de trabajo se pueden definir como
aquellas partidas salariales que atienden a las circunstancias particulares en las que deben
desenvolverse ciertos puestos de trabajo®? y, por ello mismo, dependen de la prestacion
efectiva del trabajo®®. Asimismo, en la medida en que derivan de las circunstancias en que
se desarrolla el trabajo es facil imaginar la multiplicidad ®Yde complementos de puesto de
trabajo que pueden fijarse en las normas convencionales.

El segundo grupo de partidas salariales que incorporamos con identidad propia dentro
de los complementos de trabajo realizado son aquellas partidas que compensan econémi-
camente al trabajador en funcién del resultado obtenido por el trabajo realizado como con-
secuencia del mayor esfuerzo, dedicacion, responsabilidad o capacitacion del trabajador.

Pues bien, es dentro de este segundo grupo que tradicionalmente se califican como
complementos de «cantidad y calidad en el trabajo» donde la negociacién colectiva ha
introducido mecanismos salariales dirigidos a evitar las ausencias de los trabajadores en
la empresa, los cuales se concretan basicamente en los denominados pluses o primas de
asistencia y puntualidad en el trabajo.

2.2. Los pluses o primas de asistencia y puntualidad en el trabajo
2.2.1. Configuracion general

La incorporacién de complementos vinculados al trabajo realizado comporta la inclusién
de un elemento variable que tiene su fundamento en la continua bisqueda por parte de
las empresas de mayores niveles de productividad. Se considera que la existencia de este
factor variable en la configuracion del salario, en la medida en que introduce un elemento
de diferenciacién, es un instrumento idéneo para la motivacioén de los trabajadores a la
hora de desarrollar su prestacion de servicios y, por tanto, para mejorar sus rendimientos.

La incorporacién de incentivos de este tipo ha venido acompafiada de importantes
criticas ya que se entiende que supone la introduccién de un elemento diferencial entre
trabajadores que rompe con la igualdad retributiva, puede implicar la reduccién de puestos
de trabajo, perjuicios para la salud de los trabajadores, riesgos para la integridad fisica,
pérdida de ética profesional, mayor segmentacion del mercado de trabajo y, en definitiva,
una deshumanizacion del trabajo®. Sin embargo, junto a estos argumentos negativos,

(22) ALBIOL MONTESINOS, L: El salario. Aspectos legales y jurisprudencia. Ed. Deusto. Bilbao, 1992, p. 93.
(23) MONEREO PEREZ, J. L.: «La estructura del salario. ..», op. cit., p. 109.
(24) MOLERO MARAN()N, M. L.: «Estructura y cuantia...», op. cit., p. 876.

(25) MERCADER UGUINA, J. R.: Modernas tendencias en la ordenacion salarial. Ed. Aranzadi. Pamplona,
1996, p. 163 y PORRET GELABERT, M.: «Los diversos sistemas de retribucién variable (andlisis de sus posibili-
dades de aplicacion)». Relaciones Laborales, vol. 11/1999, p. 1274.
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existen otros que hacen muy atractivo tanto para trabajadores como para empresarios su
introduccién como sistema retributivo, ya que permiten la eliminacién de mecanismos adi-
cionales de supervision y control del rendimiento de los trabajadores, permite una mayor
rentabilizacion de la empresa, generan actividad, influyen en la creatividad, consigue un
mayor desarrollo de la organizacién y premian a quienes se esfuerzan mas consiguiendo
de esta forma una mayor satisfaccion de las expectativas creadas por el trabajador en el
desarrollo de su trabajo®®.

La inclusién de complementos de productividad en los diversos sectores econdmicos
resulta desde hace ya mucho tiempo una prictica habitual y, de hecho, ha adquirido una
importancia trascendental en la negociacion colectiva actual ?”. Los interlocutores sociales
asumen cada vez con mayor naturalidad que el mantenimiento de las empresas depende no
s6lo de las estrategias de gestion, sino también de la mayor o menor implicacién de los tra-
bajadores en la actividad que desarrollan, por ello se considera conveniente retribuir especi-
ficamente dicha actividad mediante complementos salariales vinculados a la produccién@®.

A través de este tipo de complementos se introduce un componente variable en la
estructura salarial del trabajador vinculado al desarrollo individual de las funciones asig-
nadas a su puesto de trabajo, en otras palabras, al rendimiento del trabajador. Por tanto,
nos encontramos ante un complemento de productividad que aunque tendrd una repercu-
sién sobre el desarrollo de la empresa y se establece para la consecucion de un objetivo
empresarial se valora individualmente, distinguiéndose de la categoria de complementos
salariales previstos en el articulo 26.2 ET bajo la denominacién de complementos fijados
«en funcidn de las circunstancias relativas (...) a la situacién y resultados de la empresa».

Resulta habitual que entre los complementos de productividad y con la finalidad de
combatir el absentismo laboral se incluya una retribucién variable cuya percepcion se con-
diciona a la asistencia, puntualidad y permanencia en el trabajo. Tal complemento pretende
incentivar no la presencia en el trabajo, sino hacerlo de acuerdo con las pautas horarias
fijadas en la empresa. Con este complemento no se pretende conseguir un incremento de
la productividad por producirse un rendimiento extraordinario durante la prestacion de
servicios, sino que se trata de un complemento que se percibe por el trabajo realizado en
jornada normal ®® con el objetivo de alcanzar los niveles de productividad ordinarios pre-
vistos en la empresa pero que se pueden ver disminuidos a raiz de la inasistencia de los
trabajadores a la empresa®?.

Cabe indicar que justamente la consideracion de que la percepcion de este comple-
mento no se vincule a una actividad extraordinaria y se limite a la constatacién de la
presencia en el trabajo del trabajador ha llevado a que la doctrina haya cuestionado si

(26) Ibid.

(27)  MERCADER UGUINA, J. R. y MARTIN JIMENEZ, R.: «Retribucién variable y gestién del rendi-
miento» en ESCUDERO RODRIGUEZ, R. (Coord.): La negociacion colectiva en Esparia. Ed. Tirant lo Blanch.
Valencia, 2006, p. 367.

(28) Vid. FERNANDEZ AVILES, J. A.: Configuracion juridica..., op. cit., pp- 325y ss.
(29) Vid. STS d 19 de octubre de 1994. RJ 1984, 8057. Fundamento de Derecho Cuarto.

(30) LLOMPART BENNASAR, M.: El salario: concepto, estructura y cuantia. Ed. La Ley. Madrid, 2007,
p. 474.
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realmente tal retribucion se puede configurar como un complemento de calidad o cantidad
en el trabajo, ya que no se distingue causa u obligacién diferenciada de la genérica que
tiene todo trabajador de prestar sus servicios durante la integridad del tiempo pactado con
el empresario, por lo que se considera mds adecuado imputar dicha partida econémica al
salario que debe percibir el trabajador por su trabajo que hacerlo por medio del mencio-
nado complemento de calidad o cantidad en el trabajo®".

No obstante la existencia de algunas reticencias por parte de un sector doctrinal se
sigue manteniendo en muchos convenios colectivos la incentivacién de la asistencia y
puntualidad al trabajo como una partida salarial aparte del salario base aunque como ten-
dremos ocasion de comprobar seguidamente la forma de configurarlo no es uniforme, lo
cual lleva a que a veces se aproxime al salario base, y otras veces a la categoria de com-
plementos salariales vinculados a resultados o beneficios de la empresa.

2.2.2.  La regulacion de los pluses/primas de asistencia y puntualidad en la actual
negociacion colectiva

La prevision de percepciones econémicas vinculadas al cumplimiento de la integridad
del tiempo pactado con el empresario para la prestacion de los servicios comprometidos
por parte del trabajador es una constante en el marco de las normas sectoriales y se ha
mantenido también a lo largo de afios en la negociacion colectiva, si bien, no podemos
hablar de que su presencia sea generalizada en la misma.

La forma en la que habitualmente se incluye este tipo de partida salarial es por medio
de un complemento salarial de reconocimiento individual y de pago diario. Es decir, que
responde a las caracteristicas que tradicionalmente cumplen los complementos salariales
incluidos en la categoria de complementos por trabajo realizado.

Este complemento salarial se identifica bajo diferentes denominaciones como «Incen-
tivo de cumplimiento de jornada»©?, «compensacion de asistencia» ¥, «complemento
de productividad y asistencia»®?, «prima de no absentismo»®©, si bien el término mds
utilizado es el de «prima o plus de asistencia y puntualidad»“®. En todo caso, todos ellos
responden a una misma y clara finalidad que es garantizar la asistencia efectiva y puntual
del trabajador a su puesto de trabajo.

En cuanto a la forma en que se fijan las primas de puntualidad y asistencia, habitual-
mente consiste en el reconocimiento de una cuantia fija ya sea establecida de forma diaria

(31) MOLERO MARANON, M. L.: «Estructura y cuantia...», op. cit., p. 879.

(32) Vid., por ejemplo, el V Convenio colectivo de Aeropuertos Espaiioles y Navegacién Aérea. (BOE de 16
de enero e 2010). Art. 133.

(33) Vid., por ejemplo, el Convenio colectivo de BSH Electrodomésticos Espaiia, SA (BOE de 27 de abril
de 2011). Art. 36.b) b.1).

(34) Vid., por ejemplo, el III Convenio colectivo de la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, SA (BOE de
28 de junio de 2011). Art. 74.c).

(35) Vid., por ejemplo, el I Convenio colectivo de Puerto Seco Santander-Ebro, SA (BOE de 28 de marzo de
2012). Art. 23.

(36) Estaes la formula que por ejemplo se utiliza en el Convenio colectivo de ambito estatal, para las indus-
trias extractivas, industrias del vidrio, industrias de cerdmicas y para la del comercio exclusivista de los mismos
materiales. (BOE de 20 de junio de 2011). Art. 12.
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o mensual, la cual varia en funcién del nimero de faltas de asistencia y puntualidad que
realice cada trabajador a lo largo del mes®?.

A partir de esta pauta general algunos convenios acotan mds o menos las reducciones
del complemento salarial en funcién del nimero de faltas de asistencia y puntualidad que
realice el trabajador. Asi, por ejemplo, en algunos convenios colectivos se fija un tope
maximo de ausencias al trabajo que, de no superarse, no afectardn a la percepcion total de
la cuantia fijada para el complemento y, en caso contrario, la empresa no abonard ninguna
cuantia por este concepto®®, mientras que en otros convenios se fija un baremo de niimero
de ausencias y faltas de puntualidad de manera que la cuantia del complemento se va
reduciendo en funcién de las faltas cometidas por el trabajador, hasta llegar a un nimero
determinado a partir del cual se deja de percibir dicho complemento®?.

Cabe sefialar también que es habitual que los convenios colectivos establezcan las ausen-
cias computables y no computables a efectos del pago de la correspondiente prima salarial,
dicha préctica nos parece acertada ya que de esa forma se dota de una mayor seguridad juri-
dica al trabajador, al conocer de antemano los elementos de célculo de dicho complemento.

Un ejemplo de este modo de formular el complemento por asistencia y puntualidad
en el trabajo lo encontramos en el articulo 41 del X Convenio colectivo de la Compaiiia
Espafiola de Tabaco en Rama SA, el cual tras indicar la cuantia diaria a percibir y el nimero
maximo de ausencias mensuales que podrd realizar el trabajador que le permitirdn su
percepcidn, sefiala como supuestos excepcionales de ausencias al trabajo que no compu-
tardn como tales las siguientes: a) ausencias del trabajo por lactancia de un hijo menor de
nueve meses o por reduccién de la jornada normal por esta misma causa; b) para acudir al
médico de cabecera de la red publica sanitaria, si se trata de un trabajador de un centro de
la empresa donde no esté establecido el Servicio Médico con capacidad para recetar, con
un maximo de dos horas hasta dos veces en un periodo de un mes; c¢) situacién de incapa-
cidad temporal por accidente de trabajo; d) vacaciones; y, d) por el tiempo imprescindible,
los trabajadores de los centros donde no esté establecido el Servicio Médico y trabajen en
turno de manana, para acudir a los tratamientos inyectables.

El andlisis de los convenios colectivos que detallan el alcance del absentismo compu-
table a efectos del pago de la prima o plus de asistencia y puntualidad nos lleva a poder
concluir que en general no son coincidentes las situaciones que se tienen en cuenta en los

(37) Por ejemplo, el art. 62 del V Convenio colectivo del sector de la construccién. (BOE de 15 de marzo de
2012) indica que el plus o prima de asistencia y actividad se devengara por cada dia efectivamente trabajado con el
rendimiento normal exigible y, mediante tabla anexa al convenio, se determinara la cuantia del mismo de forma que
su importe por dia de trabajo disminuya o sea decrecinte a medida que aumenten las horas de ausencia del trabajador.

(38) Asi sucede en el V Convenio colectivo de Aeropuertos Espaiioles y Navegacion Aérea. (BOE de 16 de
enero de 2010), que prevé el pago del incentivo de cumplimiento de jornada a cada trabajador que no tenga mds de
una ausencia al mes. (art. 133).

(39) Un ejemplo de este sistema de computo del complemento se encuentra en el art. 33.2.1 del Convenio
colectivo de Eurogrias Valeriano SLU (BOE de 31 de enero de 2011), en el cual se indica que el complemento
de asistencia, permanencia y calidad en el trabajo se fija en un importe diario, el cual se abonara a final de mes en
una cuantfa igual a multiplicar el importe diario por 30, si bien dicho plus se perdera: la cuantia de cuatro dias de
plus por falta de puntualidad durante dos dia en un mes o por falta de asistencia de medio en dos dias en un mes,;
el importe de doce dias de plus por la falta de asistencia o puntualidad durante tres dia en un mes; y finalmente, la
cuantia del plus de todo el mes por falta de asistencia o puntualidad durante cuatro dias en un mes, no justificadas.
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mismos, y de un convenio a otro pueden variar sustancialmente la relacién de ausencias
que de producirse impedirdn al trabajador poder percibir el complemento salarial. No
obstante la heterogeneidad que caracteriza a la negociacidn colectiva en este tema, es
posible identificar un elemento comun en todos ellos y es el especial interés que existe por
las empresas por reducir las bajas por incapacidad temporal derivadas de contingencias
comunes, salvo las que requieran de algin tipo de hospitalizacidn, ya que se trata de un
supuesto que, con alguna rara excepcion, se encuentra presente en todos los convenios
colectivos estudiados®?). Este especial interés que muestra la negociacién colectiva por
este tipo de bajas no es casual, no en vano en los ultimos estudios estadisticos realizados
sobre absentismo laboral en Espafia, el factor determinante de la tasa de absentismo es
justamente el correspondiente a horas no trabajadas por incapacidad temporal “,

Junto a esta forma de ordenacion del «plus de asistencia y puntualidad», que podemos
calificar de «clasica», la negociacion colectiva nos ofrece, si bien de una manera mas pun-
tual, otros sistemas de pago que introducen variaciones y elementos nuevos en relacién a
la dindmica habitual que sigue este complemento salarial, los cuales inciden en la forma
en que se valora el cumplimiento del objetivo que se fija el complemento salarial y en la
concrecion y forma de pago de la cuantia a percibir por el trabajador.

En este sentido, por ejemplo, en ocasiones los convenios colectivos en lugar de fijar
el pago mensual del complemento, optan por realizar un pago tnico anual del mismo
teniendo en cuenta el nivel de absentismo del trabajador a lo largo de todo el aio, de
manera que segtin las ausencias producidas a lo largo del afio la cuantia a percibir serd una
u otra®?. Cabe indicar que tales percepciones en ocasiones se articulan bajo la denomina-
cién de «premios» en lugar de referirse a ellas con términos como «prima», «incentivo»,
etcétera, que estan vinculados“? al mismo objetivo, es decir, a la reduccion del nivel de
absentismo en la empresa.

Otro sistema de articular este complemento consiste en incorporar un elemento de
caricter colectivo, de tal manera que el pago del complemento salarial ya no se hace depen-
der en exclusiva del comportamiento individual del trabajador, sino que junto al mismo se
requiere el cumplimiento de un objetivo general por parte de toda la plantilla de 1a empresa.

Asfi sucede, por ejemplo, en el Convenio colectivo de Saint Gobain Vicasa, SA (Fabri-
cas)* en el que se prevé una prima de reduccién de absentismo de retribucién mensual, de
caracter individual que para su cobro exige el cumplimiento de dos condiciones minimas

(40)  Vid. por todos I Convenio colectivo de Puerto Seco Santander-Ebro, SA (BOE de 28 de marzo de 2012).
Art. 23.4.

(41) Vid. I Informe Adecco sobre Absentismo, op. cit. p. 2.

(42) Vid., por ejemplo, art. 51 d) del Convenio colectivo de Teka Sanitary Systems, SA (BOE de 30 de marzo
de 2011).

(43) Vid. por ejemplo, art. 169 del Convenio colectivo de Finzauto, SA (BOE de 26 de agosto de 2011); art.
54 del Convenio colectivo de la Asociaciéon de Empleados de Iberia, Padres de Minusvalidos. (BOE de 11 de mayo
de 2011); art. 6.1 del Convenio colectivo de Compaiifa Espafiola de Petrdleos, SA (BOE de 2 de agosto de 2011);
art. 19. 3.5 del IV Convenio colectivo de la Compaiifa Casera, SA (BOE de 28 de septiembre de 2011); art. 44.2 del
Convenio colectivo de Alstom Transporte, SA. Unidad TLS-Train Life Services. (BOE de 28 de octubre de 2011) y
art. 31 del Convenio colectivo del sector de Automocion de Huelva. (BOE de 4 de noviembre de 2011).

(44) BOE de 4 de octubre de 2011.
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imprescindibles: A) que el absentismo mensual del centro, para el conjunto del personal
afectado, sea inferior o igual al del presupuesto; y, B) que el nimero de ausencias indivi-
duales computables no sea superior a 1 dia al mes. Caso de cumplirse los condicionantes
anteriores, la cuantia personal de la prima estard modulada por los factores mencionados
de forma que el absentismo de fabrica (objetivo de caricter colectivo) determinara la
cuantia inicial de la prima de modo que si el nivel de absentismo se encuentra entre 0%
14,5%, la cuantia inicial es de 24,09 euros/mes por persona; si es del 4,51% al 5,5% la
cuantia inicial es de 18,04 euros/mes por persona; si es del 5,51% al 7,5% la cuantia serd
de 12,05 euros/mes por persona y, a partir del un nivel de absentismo superior al 7,5% no
se tendra derecho a percibir cuantia alguna. A partir de esta cuantia inicial lo que percibira
individualmente el trabajador dependera de las faltas de asistencia propias de cada traba-
jador, de manera que si durante el mes no se ha producido ninguna ausencia computable
se percibird el 100% de la cuantia inicial fijada, si se ha producido un dia de ausencia, la
cuantia se reducira al 50% del total de la cuantia inicial y a partir de 2 dias de ausencia no
se percibird la prima salarial .

Otro ejemplo en el que se combinan las variantes anteriormente sefialadas se encuen-
tra en el IV Convenio colectivo de Exide Tecnologies Espafia, SA“®, el cual prevé una
prima de absentismo, en este caso de pago anual, ligada a la reduccién de absentismo por
enfermedad y accidente comun, que se percibird cuando junto a la reduccién del absen-
tismo individual del trabajador concurra un nivel de absentismo colectivo por debajo de
un determinado porcentaje”. Por lo tanto, aunque el trabajador individualmente pueda
cumplir con el objetivo de no superar determinados niveles de absentismo, si a nivel colec-
tivo no se estd por debajo de los porcentajes fijados en el convenio colectivo, el trabajador
no tendra derecho a la correspondiente prima de absentismo.

Un ejemplo interesante en el que se combinan las dos mismas variables, es decir los
indices de absentismo colectivo e individual, es el previsto en el articulo 28 del Convenio
colectivo de Fertiberia, SA“®. En este convenio se parte del reconocimiento de un plus de
reduccién de absentismo laboral ligado al cumplimiento de unos indices de absentismo
en los diferentes centros de trabajo de la empresa. El objetivo a cumplir se establece por
cuatrimestres naturales, de manera que si en un centro de trabajo durante un cuatrimestre
se consigue estar en los indices de absentismo de referencia marcados, los trabajadores

(45) Vid. art. 49.
(46) BOE de 27 de abril de 2011.

(47) Concretamente la Disposicion adicional cuarta del IV Convenio colectivo de Exide Technologies Espaiia,
SA indica que el objetivo de absentismo individual a cumplir y prima anual a percibir sera de:
Nivel individual igual o inferior al 3,5%: 70 euros/aio.
Nivel individual igual o inferior al 2,0%: 90 euros/afio.
Nivel individual 0%: 110 euros/afio.
Asimismo se establece un objetivo de absentismo colectivo para el cobro de la prima individual para los préxi-
mos afios de:
a) para los centros con un nivel de absentismo superior o igual al 4% estar por debajo de 4,5% en el absentismo
acumulado de cada aio fiscal.
b) para los centros con un nivel de absentismo por debajo del 3, no incrementar por encima del 3,5% el absen-
tismo acumulado en cada afio fiscal.

(48) BOE de 30 de enero de 2012.
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reciben por cada mes que se ha estado en los indices el correspondiente plus, siempre que
a nivel individual el trabajador no haya faltado ningtin dia al trabajo. No obstante, a final
de aio, si un trabajador no se hubiera ausentado ningtin dia de su trabajo y pese a que en
su centro no se hayan alcanzado los indices de absentismo marcados, tendrd derecho a
percibir el plus correspondiente a un cuatrimestre.

Como puede observarse en estos ejemplos, el modo de fijar la prima de asistencia y
puntualidad supone dos importantes variaciones respecto a la estructura clésica de orde-
nacién de dicho complemento, ya que por un lado se incorpora el cumplimiento de un
objetivo colectivo y, por otro lado, el establecimiento de un sistema de pago anual, los
cuales hacen que dicha prima se aproxime a la categoria de los complementos de pro-
ductividad previstos por trabajo realizado e incluso a los vinculados con los resultados y
beneficios de la empresa. A nuestro parecer con la inclusion de este tipo de elementos mas
propios de otras categorias salariales, las empresas buscan una mayor implicacion de los
trabajadores en un objetivo largamente perseguido como es la eliminacién o la reduccion
sustancial de los niveles de absentismo laboral, el cual es evidente que s6lo se consigue o
tiene unos efectos relevantes si la totalidad de la plantilla se siente participe. Ahora bien,
tal y como ya hemos indicado en otro apartado de este trabajo, la vinculacién de la conse-
cucién de incrementos salariales a un colectivo de trabajadores puede llevar a la frustracion
individual del trabajador cuando todo el colectivo de trabajadores no se identifican con el
objetivo a conseguir e incluso a desistir en alcanzar los objetivos individuales propuestos.

En esta linea nos parece interesante que los convenios colectivos prevean incentivos
salariales para la reduccién del absentismo que combinen ambas modalidades, es decir, que
por un lado se pueda percibir un complemento ligado exclusivamente a la permanencia y
puntualidad individual del trabajador, pero que al mismo tiempo, dicho complemento se
pueda incrementar en funcidn de los niveles generales de absentismo de la empresa. De este
modo, la falta de cumplimiento del objetivo colectivo de absentismo no repercute sobre el
complemento individual del trabajador, sino que tnicamente le afectaria cuando el obje-
tivo se alcance viendo incrementada la cuantia inicialmente obtenida por el trabajador.

2.3. Las tasas de absentismo como criterio para la determinacion de otras par-
tidas salariales

Junto a la previsioén expresa de un complemento ligado a la asistencia y puntualidad en el
trabajo por parte del trabajador, ya sea valorada de forma individual o con la introduccién
de variables de caracter colectivo, también es posible identificar un grupo de convenios
colectivos que, con independencia de que puedan incluir o no un complemento de esta
naturaleza, incorporan los niveles de absentismo y su reduccién entre los elementos a

(49) Esta misma propuesta se recoge en el I Informe de Adecco sobre Absentismo, op. cit. p. 5. Segtin se
indica en este informe, la formulacién mixta del complemento se considera especialmente acertado ya que con ello
se puede conseguir satisfacer tanto los intereses empresariales, como los de los trabajadores, ya que por un lado,
seguramente el empresario al fijar este tipo de complementos estd principalmente interesado en el porcentaje total de
ausencias y no la de un trabajador en concreto y, por otro lado, al tener en cuenta para modular el complemento no
sélo las ausencias totales de la empresa, sino también las individuales de cada trabajador, se evita generar un clima
de trabajo tenso entre los trabajadores absentistas y no absentistas.
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valorar para el reconocimiento de otros complementos salariales. Se trata de supuestos
ligados a complementos salariales de caracter variable y que se vinculan a la consecucién
de determinados objetivos, en los que la reduccién del absentismo se conforma como un
«item» mads a alcanzar.

Un ejemplo de este tipo de complemento lo encontramos en el articulo 11 del VI Con-
venio colectivo de la Delegacion de ESK, SA en la provincia de Huelva y sus zonas de
influencia®, en el cual se fija un complemento de productividad y calidad en el trabajo
fijado en 250 euros anuales de percepcién mensual siempre que anualmente y a nivel per-
sonal se cumplan los siguientes objetivos: reduccion del nivel de absentismo de un 50%
sobre el del afio anterior; no existencia de sobrellenados en los trabajos de distribucion; no
existencia de quejas ni reclamaciones por parte de los clientes de la empresa; cumplimiento
de los plazos de entrega y distribucidn, fijado en 72 horas, siempre que las causas no sean
imputables al trabajador; conservacidn, revisiéon y mantenimiento en el vehiculo asignado;
y reduccion del consumo personal de la telefonia mévil en un 25% sobre el afio anterior.

En la misma linea se inscribe el XI Convenio colectivo de Repsol Quimica, SA®Y,
que en el articulo 48.d) establece la que denomina «retribucién variable por objetivos» y
que segln se indica en este precepto tiene como finalidad potenciar que el compromiso de
todas las personas que trabajan en el Grupo se oriente hacia la consecucion de los objeti-
vos clave de cada unidad organizativa, a la vez que introducir una cultura de medicién de
la eficiencia de las organizaciones. A estos efectos se acuerda destinar el 1% de la masa
salarial correspondiente al afio 2012 y el 2% en el aiio 2013 al pago de dicha retribucién
y su obtencién estd condicionado al cumplimiento de los objetivos marcados, que en un
nimero maximo orientativo de cinco, deberdn ser grupales, cuantificables y medibles. Pues
bien, entre los objetivos marcados para el afio 2012 se encuentra el nivel de absentismo,
segtin lo graduado en convenio.

También resulta interesante la inclusién que realiza algiin convenio del absentismo
laboral como variable a tener en cuenta a la hora de fijar la cuantia final a percibir por el
trabajador en concepto de participacién en beneficios. En este sentido, por ejemplo, el
Convenio colectivo general de trabajo de la industria textil y de la confeccién®? incorpora
el absentismo como concepto para incrementar la cuantia a percibir inicialmente por el
trabajador bajo la categoria salarial de participacion de beneficios. Asi, en el articulo 71.2
se fija un incremento del 4,4% adicional del complemento en participacién de beneficios
en el caso de que el indice de ausencias al trabajo, cualquiera que fuera la causa de ellas,
no alcance el 8% en ninguno de los meses de cada semestre natural, de la plantilla efectiva.

Un ultimo ejemplo referido a esta manera de vincular la reduccién de los niveles de
absentismo laboral a la obtencion de incrementos salariales es el previsto en el III Con-
venio colectivo de la Compaiifa Logistica Acotral, SA, Transportes Consolidados Anda-
luces, SL y Acotral Distribuciones Canarias, SA®¥, el cual configura el complemento de

(50) BOE de 4 de octubre de 2011.
(51) BOE de 5 de mayo de 2012.

(52) BOE de 9 de octubre de 2008.
(53) BOE de 28 de septiembre de 2011.
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productividad de cardcter individual a percibir anualmente por los trabajadores en base
al cumplimiento de dos requisitos, uno es la realizacién de un minimo de formacién por
parte del trabajador y el otro no contar con ninguna falta de asistencia al trabajo durante
el periodo que se toma de referencia para su percepcion®®.

Otra férmula retributiva que se liga a los indices de absentismo laboral, que de manera
puntual encontramos en algtin convenio y que también resulta interesante, es la que con-
diciona la promocién econdmica del trabajador a determinados niveles de absentismo
laboral. Un ejemplo de este sistema se encuentra en el II Convenio colectivo de Acciona
Airport Services, SA®Y, el cual al regular en su articulo 35 los niveles de progresién eco-
némica de los trabajadores incorpora entre los requisitos exigidos para su obtencién no
superar a nivel individual determinados niveles de absentismo en la empresa. En este caso,
cabe indicar que a diferencia de los ejemplos anteriores el nivel de absentismo laboral no
se configura como elemento definidor de un complemento salarial, sino que tal y como se
regula mas bien parece vincularse a lo que seria mas propiamente el salario base.

Todos los ejemplos mencionados ponen claramente de manifiesto la versatilidad que
tiene la ordenacion del salario, la cual permite ofrecer miltiples formulas que resultan
perfectamente validas para la consecucion de objetivos empresariales muy diversos y
aparentemente desvinculados de la materia retributiva como es el caso de la reduccion
del absentismo laboral en la empresa. A este respecto, y desde nuestro punto de vista, las
posibilidades que ofrece el salario en esta materia pueden resultar en muchas ocasiones
incluso mas eficaces que otros mecanismos de caracter sancionador o que ponen de relieve
mas claramente sus efectos punitivos como es el caso de la extincidn por causas objetivas
del articulo 52.1.c) y del despido disciplinario del articulo 54.1.a) ET, ya que al vincularse
el absentismo laboral a la consecucion de incrementos salariales, a los controles o a las
evaluaciones que se precisan para realizar el seguimiento del absentismo laboral se les
dota de una nota positiva, al contrario de lo que sucede con otras medidas que tienen la
misma finalidad: reducir las ausencias de los trabajadores para mejorar la productividad
y competitividad de la empresa.

2.4. Las «primas antihuelga»

No podemos finalizar este apartado sin realizar, aunque sea brevemente, una referencia a
las denominadas «primas antihuelga». Cabe indicar que se trata de una practica retributiva
que ha ido desapareciendo con el paso de los afios y en relacion al estudio realizado de los
convenios colectivos de los ultimos afios estamos en disposicion de poder afirmar que no
se ha detectado ninglin convenio que mencione este tipo de primas.

Por «primas antihuelga» se entiende el «complemento retributivo de salario, abonado
mensual o anualmente al trabajador como recompensa a su actitud exterior de no conflic-
tividad laboral manifestada en su no participacién en alteracion alguna de la normalidad
laboral» 9.

(54) Vid. art. 38.
(55) BOE de 28 de septiembre de 2011.
(56) MERCADER UGUINA, J. R.: Modernas Tendencias..., op. cit. p. 142.
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Cabe indicar que durante largo tiempo la jurisprudencia se mantuvo un tanto vacilante
respecto al tratamiento que debian recibir las ausencias ligadas al ejercicio del derecho de
huelga, de manera que en ocasiones se alegaba su ilegalidad al considerarse una medida
desproporcionada al vincularse la concesion de un complemento a la comision de dichas
ausencias, ademads de considerarse una practica antisindical ©”, mientras que en otras oca-
siones se admitio al entenderse que se trata de una manifestacion mas de las clausulas de
paz sindical que pueden introducirse en los convenios colectivos®®,

Actualmente se trata de una cuestion ya resuelta, gracias a la STC 189/1993, de 14 de
junio, en la cual se realiza una interesante distincion entre lo que debe entenderse como
«prima antihuelga», que en opinién del Alto Tribunal debe considerarse ilicita y otros
complementos que se vinculan a todo tipo de ausencias del trabajador®”. De esta manera
el Tribunal Constitucional declara inconstitucional cualquier cldusula convencional que
prevea una prima que esté directa y tinicamente conectada con el ejercié del derecho de
huelga, la cual se pierde por el mero hecho de participar en una huelga y no admite su
equiparacién a una cldusula convencional de paz sindical ya que la naturaleza de ambas
cldusulas es diferente, de manera que mientras la cldusula de paz sindical tiene un claro
componente obligacional, la prima antihuelga se enmarca dentro del contenido norma-
tivo del convenio colectivo, ademds de que este tipo de primas supone una clara y directa
restriccion al ejercicio de un derecho reconocido como fundamental por la Constitucién
Espaiiola‘.

A partir de este pronunciamiento del Tribunal Constitucional y, a «sensu contrario»,
se viene considerando licitos y, por tanto, alejados de las «primas antihuelga», aquellos
incentivos, pluses y premios de puntualidad previstos en un convenio colectivo y que no
gravan especialmente la pérdida del tiempo empleado por el trabajador en la huelga, ya
que el nimero de ausencias por huelga se diluye en el computo global de ausencias como
una causa mds sin que tengan especial repercusion, ya que tanto integran el indice de
absentismo las bajas intermitentes por enfermedad o accidentes como las ausencia debi-
das a la huelga, lucrando de igual modo el porcentaje minimo de absentismo a efectos de
devengar el incentivo controvertido.

A partir de la STC 189/1993, los tribunales han venido aplicando la doctrina cons-
titucional, aunque incorporando alglin matiz que a nuestro parecer resulta acertado. De
esta manera se viene declarando ilicito todo complemento que se vincula directa y exclu-
sivamente al ejercicio por parte del trabajador de su derecho de huelga y licito si el com-
plemento incluye las ausencias por huelga junto a otras ausencias ligadas a computar los

(57) LLOMPART BENNASSAR, M.: El salario..., op. cit. p. 474.

(58) ALBIOL MONTESINOS, L.: El salario. Aspectos legales y jurisprudenciales. Ed. Destusto. Bilbao,
1992, pp. 103 y 104.

(59) Vid. Fundamento Juridico Octavo.

(60) Paraun estudio de este tema vid., entre otros, BAYLOS GRAU, A.: «Legalidad de la huelga y licitud, de las
primas antihuelga. Supuestos practico y nota doctrinal». Revista de Trabajo, nim. 97/1990; CRUZ VILLALON, J.:
«Primas antihuelga y primas de asistencia». Revista de Politica Social, nim. 147/1985; GIL ALBURQUERQUE, R.:
«Efectos de la huelga sobre la relacion individual de trabajo y la relacion de Seguridad Social» en BAYLOS GRAU,
A. (Coord.): Estudios sobre la huelga. Ed. Bomarzo. Albacete, 2005, pp. 118 y ss.; y MERCADER UGUINA, J. R.:
Modernas Tendencias..., op. cit. pp. 142y ss.
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niveles de absentismo en la empresa®?, si bien, y aqui se introduce el matiz anunciado, el
Tribunal Supremo entiende necesario la inclusién expresa entre las ausencia computables
la referida al ejercicio de huelga, de manera que en el caso de falta de previsioén por parte
del convenio, el silencio convencional no puede interpretarse como equiparacién tacita de
la huelga a una ausencia al trabajo perjudicial para el devengo del plus de asistencia, dado
el cardcter fundamental que el derecho de huelga merece en la Constitucién Espafiola‘®?.

3. PERCEPCIONES EXTRASALARIALES Y ABSENTISMO LABORAL
3.1. Consideraciones previas

Dentro del conjunto de percepciones que puede recibir el trabajador con ocasién de su
trabajo por cuenta ajena, existe la posibilidad de que algunas de estas partidas queden
excluidas de su consideracién como salario. Esta exclusion se producird en aquellos
casos en que una percepcién econdmica no retina las notas identificativas de las partidas
salariales, respondiendo a una finalidad diferente a la de compensar econémicamente al
trabajador por el trabajo realizado .

Estas partidas responden a la denominacién de «percepciones extrasalariales» y segin
el articulo 26.2 ET, tales percepciones se estructuran en base a tres categorias diferentes.
Una primera la conforman las llamadas « indemnizaciones y suplidos realizados como
consecuencia de su actividad laboral», las cuales se excluyen de su consideracion de salario
al tener como finalidad «resarcir al trabajador de gastos que le ocasiona el cumplimiento
del débito laboral y que necesariamente son imputables al empleador, dada la nota de aje-
nidad que configura la relacién laboral»©¥. De todas formas, convenimos con un sector
de la doctrina® que el término «indemnizacion» parece aludir mas directamente a una
compensacion estricta por los gastos ocasionados en la realizacion del trabajo, mientras
que la palabra «suplido» permite una interpretacién mas amplia entendiéndose como mera
compensacién o como una cantidad fijada de antemano para esas eventualidades sin que
tenga que responder exactamente al coste o gasto que realmente se ha ocasionado. En
cualquier caso, la finalidad es siempre la misma, evitar que el trabajador sufra un perjuicio
patrimonial como resultado de su actividad laboral, por lo que no debe suponer un bene-
ficio superior a la cuantia del gasto efectivo o previsiblemente realizado .

Un segundo grupo de percepciones econémicas que el articulo 26.2 ET excluye de la
consideracién de salario responden a todas aquellas cantidades que se configuran como

(61) Vid., entre otras, STS de 19 de enero de 2001 (RJ 2001, 3386); STSJ Aragén de 8 de noviembre de 2004
(AS 2004, 4041); SSTSJ Madrid de 26 de abril de 2006 (AS 2006, 1802) y de 23 de mayo de 2007 (AS 2007, 2122)
y STSJ Pais Vasco de 14 de diciembre de 2010 (JUR 2011, 21359).

(62) Vid. SSTS de 14 y 19 de abril de 2004.
(63) MOLERO MARANON, M. L.: «Estructura y cuantia...», op. cit. p. 888.

(64) MARTINEZ EMPERADOR, R.: «La nueva regulacion del salario» en BORRAJO DACRUZ, E. (Dir.):
Comentarios..., op. cit. p. 38.

(65) GARCIA MURCIA, J.: «Concepto y estructura del salario». Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo,
nim. 100-1/2000, p. 621.

(66) MOLERO MARANON, M. L.: «Estructura y cuantia...», op. cit. p. 889.
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«prestaciones e indemnizaciones de la Seguridad Social». Al igual que sucede con la pri-
mera categoria de percepciones extrasalariales, la razén que justifica su exclusién como
partidas salariales tiene un origen ontoldgico, ya que dichas percepciones no son directa
o indirectamente remuneratorias de la actividad laboral, sino que obedecen a una causa
distinta®®?, que serd la proteccién frente a situaciones de necesidad que comporten al tra-
bajador un exceso de gastos o una disminucién de ingresos.

Sobre el alcance que debe otorgarse a este segundo grupo de percepciones extrasa-
lariales se puede afirmar que pese a que tras la Reforma Laboral de 1994 que supuso la
derogacidn de la Orden Ministerial de 22 de noviembre de 1973, sobre la ordenacion del
salario, donde hasta el momento se venian concretando las percepciones incluidas en cada
uno de las categorias establecidas por el articulo 26.2 ET, existe acuerdo en considerar que
se incluyen las prestaciones de Seguridad Social que se abonen por las Entidades Gestoras y
Servicios de aquella y las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales;
las Mejoras Voluntarias de la accién protectora de la Seguridad Social y los demds servicios
asistenciales y de Seguridad Social complementaria que puedan establecer las empresas, asi
como los de asistencia social relativa a fines formativos, culturales, deportivos o recreativos;
los créditos no reintegrables en parte o en su totalidad, atenciones extraordinarias personales
o familiares; y en general cualquier otro beneficio de las mismas caracteristicas®®.

El dltimo grupo de atribuciones econdmicas que el articulo 26.2 ET incluye dentro
de la categoria de percepciones extrasalariales estd formado por todas aquellas cantidades
que recibe el trabajador como consecuencia de la materializacidn de ciertas vicisitudes
que pueden afectar al contrato de trabajo®.

La finalidad principal de tales percepciones econdmicas se encuentra implicita en el
propio término que se utiliza para su identificacién, que no es otro que compensar o reparar
un dafio o situacién perjudicial o desfavorable para el trabajador que se puede producir a
lo largo del desarrollo de la relacién de trabajo.

Dentro de este tercer grupo de percepciones extrasalariales quedan incluidas, por
un lado, las prestaciones econdmicas vinculadas al traslado del trabajador producido a
instancias de la empresa cuyo abono viene previsto por ley (articulo 40 ET) y que com-
prenderd los gastos tanto propios como de los familiares a su cargo, por otro lado, se
incluyen aquellos derechos econdmicos pactados mediante acuerdo individual o colectivo
a favor del trabajador en los supuestos de suspension del contrato de trabajo y, finalmente,
las indemnizaciones por despido, quedando englobadas en este tercer grupo no sélo las
indemnizaciones previstas para el despido disciplinario, sino también todas aquellas que
se abonen cuando la extincidn se produzca por cualquier causa en virtud de la cual el tra-
bajador deba ser indemnizado .

(67) MARTINEZ EMPERADOR, R.: «La nueva regulacién...», op. cit. p. 39.

(68) Vid. por todos ALBIOL MONTESINOS, I.; CAMPS RUIZ, L. M.; LOPEZ GANDIA, J. y SALA
FRANCO, T.: Derecho del Trabajo. Tomo Il. Contrato Individual. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 2003, p. 336.

(69) Uncompleto estudio sobre esta materia se encuentraen ALFONSO MELLADO, M. C.: Indemnizacion entre
empresario y trabajadores antes y durante el desarrollo de la relacion laboral. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 1994.

(70) Vid., entre otros, MATORRAS DfAZ—CANEJA, A.: Las percepciones extrasalariales. Ed. McGraw-Hill.
Madrid, 1999, p. 247.
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La naturaleza juridica de estas tres categorias retributivas que conforman las denomi-
nadas «percepciones extrasalariales», ligada siempre a connotaciones de caracter indem-
nizatorio o compensador puede llevar a dudar sobre su adecuacién como instrumento
dirigido a reducir los niveles de absentismo laboral en la empresa. Sin embargo, la practica
negocial viene poniendo de manifiesto la viabilidad de alguna de estas partidas econdmi-
cas como mecanismo eficiente para incidir en un aspecto en principio tan alejado a los
fines de las mismas.

En este sentido, el estudio realizado sobre la negociacion colectiva de los Gltimos afios
pone de relieve la cada vez mds habitual inclusién de los niveles de absentismo indivi-
dual o colectivo de los trabajadores como criterio determinante de las cuantias a percibir
por los trabajadores en concepto de Mejoras Voluntarias de la accién protectora de la
Seguridad Social, por lo que resulta interesante conocer el alcance y tratamiento que en
estos momentos recibe el absentismo laboral en relacion a la percepcion de esta categoria
retributiva extrasalarial.

3.2. La incidencia de los niveles de absentismo laboral en la determinacién de
las mejoras voluntarias de la accion protectora de la Seguridad Social

Es sabido que las mejoras voluntarias de la accidn protectora de la Seguridad Social se
configuran como medidas complementarias de Seguridad Social con una larga tradicién
dentro de nuestro sistema de proteccion social y que tienen como finalidad incrementar
las cuantias que inicialmente va a percibir el trabajador del sistema de la Seguridad Social.
Tales cuantias actualmente se articulan tinicamente por medio de las denominadas mejoras
voluntarias directas, que comportan una adicidn sin mas a las cuantias a las que ascienden
las prestaciones de Seguridad Social, si bien, tinicamente referidas a prestaciones econd-
micas que no exigen legalmente su articulacién por medio de un Plan de Pensiones o un
contrato de seguro’V.

El marco natural de desarrollo de este tipo de mejoras voluntarias es la negociacion
colectiva y en este &mbito negociador encontramos continuas manifestaciones del vinculo
que cada vez con mayor asiduidad se estd forjando entre los indices de absentismo y la
cuantia a percibir por el trabajador en concepto de mejora voluntaria. Debe indicarse, no
obstante, que tal vinculo sélo se ha podido detectar en relacién a la mejora voluntaria
directa que en ocasiones se prevé para los supuestos de Incapacidad Temporal. Una opcién
que no es en absoluto fortuita, ya que de todos es conocido el especial interés que siempre
han mostrado las empresas en reducir las ausencias motivadas por la IT de los trabajadores,

(71)  Paraun estudio sobre esta materia vid. CASAS BAAMONDE, M. E.: Autonomia colectiva y Seguridad
Social. Ed. Instituto de Estudios Fiscales. Madrid, 1977; FERNANDEZ BERNAT, J. A.: Los planes de pensiones del
sistema de empleo. Ed. Thomson-Aranzadi. Cizur Menor (Navarra), 2004; MARTIN VALVERDE, A.: Las mejoras
voluntarias de Seguridad Social. Ed. Instituto Garcia Oviedo. Universidad de Sevilla. Sevilla, 1970; MONEREO
PEREZ, J. L.: Los planes del sistema de empleo: incidencia de la ley de ordenacion y supervision de los seguros
privados. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 1997; ROMERO BURILLO, A. M.: Los planes de pensiones del sistema de
empleo. Ed. Aranzadi. Cizur Menor (Navarra), 2002 y SUAREZ CORUJO, B.: Los planes de pensiones del sistema
de empleo. Principios ordenadores. Ed. Lex Nova. Valladolid, 2003.
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al ser las ausencias mas habituales y las que generan mayores repercusiones econémicas
y organizativas para las mismas‘?.

La forma en que se articula este mecanismo de control del absentismo laboral en los
supuestos de IT consiste en condicionar los incrementos de la prestacién que originaria-
mente se percibe de la Seguridad Social y que se reciben de la empresa en funcion del
nimero de ausencias al trabajo cometidas por el trabajador.

De acuerdo con el estudio realizado de la reciente negociacion colectiva los elementos
comunes que definen a este tipo de mejoras voluntarias son, por un lado, que el indice de
absentismo a tener en cuenta es el referido a todo el colectivo de trabajadores, por otro
lado que la pauta temporal es el del afio anterior a la baja del trabajador y, finalmente,
que sdélo se condiciona la percepcién de esta cuantia en relacién a la IT por contingen-
cias comunes.

Un ejemplo que responde a estas caracteristicas es el articulo 45 del Convenio colec-
tivo de Saint Gobain Vicasa, SA"?, en el cual se fija la percepcién de una mejora voluntaria
para los trabajadores que se encuentren de baja con motivo de una Incapacidad Temporal,
de manera que si la IT tiene su origen en un accidente de trabajo o una enfermedad profe-
sional la empresa se compromete a complementar hasta el cien por cien de la retribucién
total diaria como si estuviera en activo, sin que se fije condicién alguna a dicha percepcion.
Por el contrario, si la IT tiene su origen en una enfermedad comtin o accidente no laboral,
solo si el indice de absentismo es inferior al 4,50%, la empresa complementard hasta el
cien por cien de la retribucién total diaria como si estuviera en activo desde el primer dia
de la Incapacidad Temporal, por lo que si ese indice de absentismo se alcanza o se supera
el trabajador sélo percibird la cuantia correspondiente al subsidio de I'T por contingencias
comunes que se prevé por el sistema de la Seguridad Social 7.

Sobre esta ordenacién general que se realiza de la mejora voluntaria por IT contamos
con algunos ejemplos de convenios que introducen ciertas variaciones sobre la misma
que inciden, bdsicamente, en el incremento del porcentaje de la mejora a percibir, en la
vinculacién del nivel de absentismo individual del trabajador y en la revisién de la mejora
voluntaria en funcion de la evolucién temporal de los indices de absentismo laboral de la
empresa.

Asi, por ejemplo, el Convenio colectivo estatal de pastas, papel y cartén” reconoce
en el articulo 15.2 una mejora voluntaria en la prestacion de IT por contingencias comu-
nes consistente en el pago del 100% del salario real del trabajador en jornada ordinaria

(72)  Vid. I Informe Adecco sobre absentismo, op. cit. p. 2.

(73) BOE de 3 de febrero de 2012.

(74)  Vid., en este mismo sentido, art. 6.9 del Convenio colectivo de «Ence, SA» y sus centros de Madrid y del
Centro de Investigacion Tecnolégico de Pontevedra (BOE de 11 de abril de 2012); art. 12 del II Convenio colectivo
de Albatros Servicios Industriales, SA (BOE de 21 de noviembre de 2011); art. 58 del Convenio colectivo estatal de
elaboradores de productos cocinados para su venta a domicilio (BOE de 15 de febrero de 2010); art. 9 del I Convenio
colectivo del Administrador de Infraestructuras Ferroviarias (BOE de 17 de junio de 2008); art. 14 del I Convenio
colectivo de RENFE-Operadora (BOE de 24 de abril de 2008); art. 64 del Convenio colectivo estatal de fabricantes
de tejas, ladrillos y piezas especiales de arcilla cocida para el periodo 2006-2008 (BOE de 19 de diciembre de 2006).

(75) BOE de 27 de diciembre de 2011.
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siempre que en los doce tltimos meses el indice de absentismo de la plantilla oscile entre
el 0y el 3,5%. A partir de este indice de absentismo, el convenio prevé una reduccioén de
la mejora voluntaria a medida que el indice de absentismo se incrementa, de tal manera
que a mayor indice de absentismo se reduce la cuantia de la mejora voluntaria a percibir
hasta llegar a completar el 80% del salario®.

Otro sistema de modular la mejora voluntaria en funcién del grado de absentismo con-
siste en vincularla a las propias bajas del trabajador, como realiza el Convenio colectivo
de La Voz de Galicia, SA7? que al fijar la cuantia del complemento de IT tiene en cuenta
el nimero de bajas anteriores del trabajador, de tal manera que si se trata de la primera
o la segunda baja del afio, la prestacion se complementa hasta el 100% del salario; si se
trata de la tercera baja del afio, el complemento serd del 90% del salario y a partir de la
cuarta baja anual se deja de percibir el complemento, percibiéndose inicamente la cuantia
correspondiente a la prestacion de la Seguridad Social 7®.

En la misma linea se mueve la regulacion contenida en el Convenio colectivo de los
grandes almacenes, para el periodo de 2009-20127%, aunque en este caso el reconoci-
miento de la mejora voluntaria no se realiza «a priori» sino que se paga una vez computado
el nimero de bajas durante cada afio. Asi, se indica que el trabajador inicialmente no ten-
dré derecho a ninguna mejora voluntaria de la prestacién de IT, pero si al finalizar el afio
se comprueba que el trabajador no ha causado baja nuevamente por I'T por contingencias
comunes, al finalizar el afio el trabajador tendra derecho a percibir el 100% del salario
base o de grupo, correspondiente a los tres primeros dias de baja.

El mismo sistema pero a la inversa es el que se prevé en el articulo 50.4 del Conve-
nio colectivo para las empresas de comercio al por mayor e importadores de productos
quimicos industriales, drogueria, perfumeria y afines®”. En este convenio, en lugar de
realizar el pago de la mejora voluntaria «a posteriori» una vez conocido el indice de
absentismo individual del trabajador afectado por la baja de IT, se opta por realizar el
pago «a priori» de la mejora y, en su caso, si el indice individual de absentismo supera

(76) El art. 15.2.1 indica que «En funcién del indice de absentismo, para el conjunto de los trabajadores
de cada centro de trabajo (...) en el computo de los doce meses anteriores se establece la siguiente escala para el
siguiente Convenio Colectivo:

a) Del 0 al 3,5 de absentismo, ...............c......... el 100% del salario.
b) Del 3,51 al 4,50 de absentismo..................... el 95% del salario.
¢) Del 4,51 al 5 de absentismo.... ....el 90% del salario.
d) Del 5,01 al 6 de absentismo.............coceevennee el 85% del salario.
e) Del 6,1 al 7 de absentiSmo..........ccoeeveveevenene el 80% del salario.

(77) BOE de 12 de marzo de 2012. Art. 52.

(78) Otros ejemplos en la misma linea se encuentran en el art. 41 del Convenio colectivo del sector de hoste-
lerfa y actividades turisticas (BOE de 3 de marzo de 2012); en el art. 32 del IV Convenio colectivo sectorial de las
cadenas de tiendas de conveniencia (BOE de 23 de julio de 2010); en el art. 72 del Convenio colectivo estatal de
perfumerias y afines (BOE de 14 de septiembre de 2010); el art. 64 del IV Convenio colectivo general de la ferralla.
(BOE de 3 de agosto de 2009); art. 36.4 del XV Convenio colectivo de la industria quimica (BOE de 29 de agosto
de 2007) o en el art. 40 del Convenio colectivo estatal de distribuidores de productos farmacéuticos para el periodo
2005-2007 (BOE de 18 de enero de 2006).

(79) BOE de 5 de octubre de 2009.

(80) BOE de 15 de diciembre de 2011.
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un determinado nivel en un plazo de tiempo se procede a su posterior descuento®”. Una
variante sobre este procedimiento es reconocer la mejora voluntaria en funcién del indice
de absentismo individual del trabajador en un periodo temporal de referencia anterior a
la baja por IT®2,

Por ultimo, un ejemplo en el que se fija una modulacién de la mejora voluntaria en
funcién de la evolucién de los indices de absentismo en la empresa a lo largo del tiempo lo
encontramos en XIV Convenio colectivo de la ONCE y su personal ®?, el cual en principio
prevé para todos los trabajadores que causen baja por IT por contingencias comunes una
mejora voluntaria del 100% del salario base y complemento de antigiiedad y desempefio
desde el trigé€simo primer dia de baja. No obstante, también indica que con caricter tri-
mestral si el indice anual de absentismo por contingencias comunes registrado por toda
la plantilla de la ONCE, en el periodo de los doces meses anteriores, fuera inferior al 7%
en computo estatal, la empresa procedera a complementar durante el siguiente trimestre
el 100% de la prestacion por IT, desde el primer dia de inactividad. Sin embargo, si dicho
indice fuera superior al 9,50% en computo estatal la empresa cesard totalmente en el abono
del complemento durante el siguiente trimestre®®.

4. LA PERDIDA DE VENTAJAS RETRIBUTIVAS Y SU DISTINCION DE LA
SANCION PROHIBIDA DE «MULTA DE HABER»

A lo largo de los anteriores apartados de este trabajo se ha hecho referencia a diversas
formulas retributivas, tanto a nivel de percepciones salariales, como «extrasalariales», que
reconocen una ventaja econdmica individual para aquellos trabajadores que no se ausentan
en determinadas circunstancias en la empresa, o lo hacen por debajo de determinados por-
centajes contribuyendo, de esta forma, a reducir los niveles de absentismo en la empresa
y a mejorar su productividad.

El modo en que se articulan dichas ventajas econdmicas implican que en el caso de
que el trabajador se ausente o incurra en una falta de puntualidad a la hora de desarrollar
su prestacion de servicios, ya sea por una impuntualidad en el inicio o finalizacién de su
trabajo, el trabajador vera como tales ventajas no se adicionan al montante retributivo a
percibir o éste se ve reducido. De este modo, si el trabajador procede en su trabajo de
acuerdo con las indicaciones de asistencia y puntualidad establecidos en la empresa vera
reconocido el correspondiente complemento salarial, la percepcion del premio previsto,
incrementada la cuantia correspondiente a la prestacion de IT, etcétera, pero no se perci-
birdn en el caso contrario.

(81) Vid., en un mismo sentido, art. 49.4 del Convenio colectivo para las empresas de comercio al por mayor
e importadores de productos quimicos industriales, drogueria, perfumeria y afines (BOE de 15 de diciembre).

(82) Estees el sistema seguido por el Convenio colectivo nacional de mataderos de aves y conejos (BOE de 6
de julio de 2007), el cual prevé en el Anexo I1I destinado al establecimiento de las normas a seguir en caso de ausencia
del centro de trabajo del trabajador que la mejora voluntaria de IT por contingencias comunes sélo se percibird si el
indice de absentismo del trabajador no supere el 5% en el afio natural anterior a la baja.

(83) BOE de 14 de octubre de 2009.
(84) Vid. Art. 74.
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La pérdida que comporta la falta de asistencia y puntualidad en el trabajo de tales
ventajas econdmicas en estos casos nos lleva a plantearnos su compatibilidad con la pro-
hibicién expresa que se realiza en el articulo 58.3 ET a la imposicién de «multas de haber»
por parte del empresario como sancién ante cualquier incumplimiento de los deberes del
trabajador en el desarrollo de su prestacién de servicios.

La duda se suscita ya que existe acuerdo en considerar que el articulo 58.3 ET al
referirse a la prohibicion de establecer como sancién laboral la «multa de haber» debe
realizarse una interpretacion amplia, alejada de su tenor literal, entendiéndose que el bien
juridico en este caso son los derechos econémicos, con lo cual se prohiben las sanciones
que ataquen al salario, indemnizaciones, gastos y cualquier derecho econémico®. Tal
interpretacion se sustenta en la propia historia de esta multa de haber que evidencia que
la finalidad no es sélo la preservacion de la funcién alimentaria del salario, sino también
el enriquecimiento injusto del empresario®®,

Ahora bien, también se viene indicando que no se puede realizar una interpretacion
extensiva de la prohibicién de la «multa de haber», ya que ello podria llevar a cuestionar
muchas sanciones que de forma indirecta comportan perjuicios econémicos para el tra-
bajador, como es el caso de la suspensién de empleo y sueldo®?.

Como puede observarse, la linea divisoria entre una sancion legal e ilegal es muy sutil
y es susceptible de no pocas controversias. A nuestro parecer, las propuestas analizadas
en este trabajo se ajustarian a la legalidad y, por lo tanto, se tratarian de disminuciones
econdmicas no susceptibles de encuadrarse en la denominada «multa de haber», ya que en
estos casos la pérdida retributiva esta vinculada a supuestos de prestaciones defectuosas del
trabajador. La no percepcion estd directamente relacionada con la falta de camplimiento
de los requerimientos previstos convencionalmente a la prestacion de trabajo.

A nuestro parecer tales supuestos se alejan de aquellos complementos que seguin la
doctrina son ilegales, los cuales se pierden por la comision de una falta, cuyo factor deter-
minante es la conducta consistente en un escrupuloso cumplimiento de sus obligaciones
observadas por el trabajador durante el periodo de tiempo al que corresponde su trabajo. El
problema se plantea porque es posible establecer un complemento salarial por el correcto
cumplimiento del trabajo, una de cuyas manifestaciones deberia ser la no comisién de
faltas laborales. Pero estos complementos suponen una desproporcionada reduccién del
salario, unida, muchas veces, a la sancién que ya se ha impuesto®®. Por tanto, segin la
doctrina s6lo serian licitos cuando la percepcién del plus se perdiera en los supuestos de
prestaciones defectuosas del trabajador, con independencia de que fuesen o no constituti-
vas de faltas, pues en ese caso ya no tendria la funcién sancionadora adicional ®”.

(85) POQUET CATALA, R.: La actual configuracion del poder disciplinario empresarial. Ed. Tirant lo
Blanch. Valencia, 2011, p. 234 y 235.

(86) JUANES FRAGA, E.: «Articulo 58» en DE LA VILLA GIL, L.E. (Dir.): Comentarios al Estatuto de los
Trabajadores. Ed. lustel. Madrid, 2011, p. 995 y POQUET CATALA, R.: La actual configuracion..., op. cit. p. 235.

(87) POQUET CATALA, R.: La actual configuracion..., op. cit. p. 235.
(88) FERNANDEZ LOPEZ, M.E:: El poder disciplinario en la empresa. Ed. Civitas. Madrid, 1991, p. 269.
(89) Ibid.
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RESUMEN

La proteccion laboral y de Seguridad Social
de las intervenciones de cirugia estética

El sometimiento por parte de un trabajador a una in-
tervencion de cirugia estética tiene una repercusion en
la prestacion de servicios, pues durante un tiempo, ma-
yor o menor, dependiendo de la entidad de la interven-
cién, se encuentra impedido para el trabajo, surgiendo
una relevante y controvertida cuestion consistente en
determinar el nivel de proteccién laboral y de Seguri-
dad Social que nuestro ordenamiento juridico ofrece
a estos supuestos. En concreto, se plantea la cuestion
referente a la situacion en que se encuentra el contrato
de trabajo durante el periodo en que el trabajador esta
impedido para el desempefio de su actividad y, sobre
todo, adquiere especial relevancia la proteccién econé-
mica que recibe el trabajador en estos supuestos, esen-
cialmente la proteccion que puede recibir del sistema
de Seguridad Social a través de la prestacién econd-
mica por incapacidad temporal. A tal efecto, el asun-
to esencial radica en determinar si las intervenciones
de cirugia estética conforman o no situaciones deter-
minantes de la contingencia de incapacidad temporal,
para lo que se ha de analizar la concurrencia de los ele-
mentos o requisitos legales que configuran la misma.

Palabras clave: incapacidad temporal, prestaciones
de la Seguridad Social, suspension del contrato de tra-
bajo, cirugia estética.

ABSTRACT

Labor protection and social security
in plastic surgery operations

When a worker subjects him/herself to a plastic sur-
gery it has certain consequences in the service supply
since, during some time, longer or shorter, depending
on the importance of the operation, the worker will
be disabled for work, arising the relevant and contro-
versial issue of determining the level of labor protec-
tion and Social Security that our legal system offers
in these cases. In particular, it raises the question re-
ferring to the situation of the working contract during
the period in which the worker is disabled for work-
ing, mainly, it acquires special relevance the econom-
ic protection that the worker receives in these suppo-
sitions, essentially the protection that can be received
from the Social security system through the economic
compensation for temporary disability. To such an ef-
fect, the essential matter lies in determining if plas-
tic surgery operations are or not decisive situations of
temporary disablement contingency, for this the con-
currence of the elements or legal requirements config-
uring it have to be analyzed

Keywords: temporary disability, Social Security be-
nefits, suspension of the employment contract, plastic

surgery.
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1. PRESENTACION DEL TEMA OBJETO DE ESTUDIO Y DATOS DE INTERES

A finales del afio 2010 se present6 un estudio titulado «La realidad de la cirugia estética
en Esparia», realizado por la Sociedad Espafiola de Cirugia Plastica, Reparadora y Estética
(SECPRE) y donde se recoge, por primera vez, informacion real y contrastada sobre la
situacion de este tipo de intervenciones a nivel nacional. Uno de los datos mas destaca-
dos es que, durante el afio 2009, se realizaron 105.000 intervenciones de cirugia estética
en Espana. Estas cifras se corresponden con las reflejadas por la encuesta realizada por
la ISAPS (International Society of Aesthetic Plastic Surgery) que sitdan a Espafia en el
puesto quince en nimero de intervenciones de cirugia estética a nivel mundial, siendo la
cirugia facial la mas demandada (un 42% del total), seguida de la cirugia de mama (29%),
la liposuccion (19%) y la cirugia corporal (20%)®.

Otro de los objetivos de este estudio consiste en estimar el coste de la cirugia estética
en Espafia. El volumen econémico de estas intervenciones estd en torno a los ciento seis
millones de euros anuales, atendiendo sélo a los gastos hospitalarios, sin contar honorarios

(2) También se contemplan datos sobre la distribucién de las intervenciones por edades. En efecto, la dis-
tribucién de las intervenciones segtin la edad muestra que, el 43% de éstas se realizaron a pacientes de entre 30 y
44 afios, el 35% a aquellos con mas de 45 y el 22% restante a los menores de 30. Si se comparan los pardmetros de
género y edad, se observa que los patrones de conducta son similares para hombres y mujeres. Hasta los 29 afios,
las mujeres se someten en mayor medida a cirugias de la mama; entre los 30 y 44 aos, a cirugia facial; asi como
a partir de los 45 afios en adelante, franja de edad en la que dicha cirugia copa el 54% del total. En el caso de los
hombres, estos optan en mayor medida por la cirugia facial en todas las franjas de edad, y va en aumento segtin
cumplen afios, hasta llegar al 61% en el colectivo de 45 afos en adelante.
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profesionales. Segtn este estudio, el coste hospitalario medio mds elevado lo ostentan las
intervenciones de cirugia corporal seguidas de la cirugia de mama, la liposuccién y la ciru-
gia facial, que en la gran mayoria de las ocasiones no necesitan hospitalizacion. Debido a
la situacidon economica de los ultimos afios, el nimero de intervenciones estéticas ha dis-
minuido, si bien el 48% de los responsables de las clinicas y hospitales privados creen que
las intervenciones de cirugia de la mama se incrementaran en los préximos afios, siendo el
tipo de intervencidén con mayor proyeccion de futuro. Con respecto a las intervenciones de
cirugia facial, presentan una mayor proporcién de entrevistados que pronostican un posi-
ble descenso, el 29%, y un 27% cree que se mantendra estable. Asimismo, la liposuccion
tiende mas a la estabilidad que al ascenso®.

Se han querido destacar estos datos para poner de manifiesto la importancia que tienen
las intervenciones de cirugia estética para gran parte de la sociedad y para la economia.
Pero lo que interesa es centrarnos en analizar la repercusion que tiene para la persona tra-
bajadora el sometimiento a una intervencion de cirugia estética, esto es, vamos a centrarnos
en conocer la proteccion que desde la perspectiva laboral y de Seguridad Social ofrece
nuestro ordenamiento juridico a la persona que siendo sujeto de un contrato de trabajo
decide o, en su caso, tiene que someterse a una intervencion de cirugia estética. De esta
forma, vamos a analizar en qué posicion se sitda el trabajador y su contrato de trabajo
durante la intervencion de cirugia estética y el posterior tiempo de recuperacion, asi como
la proteccidn que, en su caso, le pueda otorgar el sistema de Seguridad Social, amparando
la situacion durante la cual el trabajador no puede acudir a su puesto de trabajo.

Y es que, con independencia del tipo de operacion de que se trate, no sélo el dia de
la intervencién sino también durante el periodo de tiempo que posteriormente se necesita
para la recuperacion, el trabajador no podrd acudir a su puesto de trabajo. Las cuestiones
fundamentales que surgen al respecto son: por un lado, desde la perspectiva del contrato
de trabajo, se plantea la cuestién de si el trabajador tiene o no derecho a la suspensién
del contrato o a la utilizacién de cualquier otra figura que le permita ausentarse de forma
justificada de su puesto de trabajo; y, por el otro, desde el punto de vista de la Seguridad
Social, surge la cuestion sobre si el trabajador tiene derecho a recibir alguna prestacion
del Sistema de Seguridad Social, en concreto, el derecho a la asistencia sanitaria y a la
prestacion por incapacidad temporal, si bien no se puede descartar la posibilidad de causar
derecho a otras prestaciones en el supuesto en que concurran determinadas circunstancias.

2. EL CONTRATO DE TRABAJO Y LAS INTERVENCIONES DE CIRUGIA
ESTETICA

Es conocido que durante el transcurso de la relacion laboral pueden surgir determinadas
situaciones que impiden de forma temporal su normal desenvolvimiento, repercutiendo y
afectando a la prestacion del trabajador, a la del empresario o a la de ambos. Precisamente,
la decisién o, en su caso, la necesidad del trabajador de someterse a una intervencion de
cirugia estética repercute y afecta a su prestacion de trabajo pues durante un periodo de

(3) Para conocer mas detalles y datos de este informe ver http://blogs.periodistadigital.com/elbuenvivir.
php/2010/12/20/p285479.
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tiempo, mayor o menor, dependiendo del tipo de intervencion y de cada persona, no podra
cumplir con su obligacién de trabajar. Se trata de una situacién que impide el desarrollo de
la actividad laboral, a partir de la cual hemos de analizar si tal situacion puede considerarse
causa de suspension del contrato de trabajo o, en su caso, si es posible que el trabajador
pueda hacer uso de otras figuras que asimismo protejan su puesto de trabajo frente a la
decisién extintiva que pueda adoptar el empresario por faltas de asistencia al puesto de
trabajo. En este sentido, vamos a diferenciar distintas figuras que pueden dar cobertura a
la situacion del trabajador durante la intervencion de cirugia estética y durante el periodo
de recuperacién posterior, si bien con distinto alcance protector.

2.1. Proteccion maxima del contrato de trabajo: suspensién del contrato de tra-
bajo y permiso de trabajo

Como es sabido, la suspension del contrato de trabajo exonera de las obligaciones reci-
procas de trabajar y remunerar el trabajo (articulo 45.2 del ET), implicando, pues, una
paralizacién temporal o transitoria de los efectos principales del contrato de trabajo, aun-
que se mantiene el vinculo juridico entre las partes y, en consecuencia, perviven ciertas
obligaciones para ambas partes®. Atendiendo a las causas de suspension del contrato de
trabajo que se contemplan en el articulo 45.1 del ET, vamos a analizar si la situacion del
trabajador que se somete a una intervencion de cirugia estética puede constituir causa de
suspension de la relacion laboral, esto es, vamos a ver si la operacion de cirugia estética
encaja en alguna de las causas legales que permiten la suspension del contrato de trabajo.
En caso afirmativo, el puesto de trabajo quedaré protegido pues, como es sabido, el efecto
esencial de la suspension del contrato de trabajo es la reserva del correspondiente puesto
de trabajo, por lo que al cesar la causa que le dio origen el trabajador tiene derecho a la
reincorporacion al puesto de trabajo reservado, excepto en los supuestos contemplados en
las letras a) y b) del articulo 45 del ET, en cuyo caso se estard a lo pactado (articulo 48.1
del ET). Es, por ello, por lo que se ha incluido la suspension del contrato de trabajo entre
las figuras de proteccién médxima del contrato.

De las catorce causas que permiten suspender el contrato de trabajo, tres de ellas
pueden proteger la situacién del trabajador que se somete a una intervencion de cirugia
estética: dos de ellas, el mutuo acuerdo de las partes y las causas consignadas validamente
en el contrato (apartados a) y b) del articulo 45.1 del ET), permiten la posibilidad de que
las partes incluyan circunstancias o situaciones que pueden operar en el momento de la
celebracion del contrato de trabajo o con posterioridad, cuando se presente una determi-
nada situacién que recomiende la suspension del contrato de trabajo, pudiendo incluirse
en ambas causas la intervencion de cirugia estética o supuestos similares; y la otra causa,

(4) Acerca de la naturaleza juridica de la suspension del contrato de trabajo y los efectos que produce vid,
entre otros, ALVAREZ ALCOLEA, M.: «La suspensién en el Estatuto de los Trabajadores». Revista Espafiola de
Derecho del Trabajo, nimero 5, 1981; GARCIA TREVIJANO GARNICA, E.: «La suspension del contrato con
reserva del puesto de trabajo», Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nimero 100, 2000; RIVAS VALLEJO,
P: La suspension del contrato de trabajo. Naturaleza juridica y supuestos legales. Bomarzo, 2007; RODRIGUEZ
COPE, M. L.: La suspension del contrato de trabajo. CES, 2004; VIDA SORIA, J.: «La configuracion juridica gene-
ral de la suspension del contrato». Revista de Politica Social, nimero 70, 1966; y VIDA SORIA, J.: «La incapacidad
temporal del trabajador como causa de suspension del contrato de trabajo». Tribuna Social, nimero 44-45, 1994.
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la situacién de incapacidad temporal del trabajador contemplada en la letra c¢) del articulo
45.1 del ET, también podria ofrecer proteccion al trabajador durante la intervencién qui-
rurgicay el periodo posterior de recuperacion, si bien el encaje en la incapacidad temporal
requiere un andlisis mas detenido y detallado.

Dejando al margen la suspension del contrato de trabajo por voluntad de las partes,
en cuyo caso son €stas las que acordardn los términos del pacto —duracién, requisitos y
alcance de la reserva del puesto de trabajo— la incapacidad temporal del trabajador es la
causa de suspension del contrato que, en principio, puede proteger la situacion del trabaja-
dor que no puede prestar sus servicios por haberse sometido a una intervencién de cirugia
estética. De hecho, en la praxis los servicios publicos sanitarios reconocen la situacién
de incapacidad temporal al trabajador que se encuentra impedido para el desarrollo de la
actividad laboral por el sometimiento a una operacion de cirugia estética (al margen de que
dicha situacién configure o no la contingencia por incapacidad temporal de la Seguridad
Social), manteniendo una interpretacion en sentido amplio de la suspensién del contrato
por incapacidad temporal. Sin embargo, precisamente en el reconocimiento de la situacion
de incapacidad temporal por el diagnéstico de cirugia estética y, en concreto, en el propio
concepto de incapacidad temporal, es donde surgen algunas dudas sobre si esta causa de
suspension del contrato de trabajo permite o no la proteccion del trabajador que decide
someterse a una intervencion de cirugia estética.

En efecto, el articulo 45.1.c) del ET no define la situacién de incapacidad temporal
sino que dicho concepto se contempla en el articulo 128 de la LGSS. La ausencia de una
remision expresa del precepto del ET a la normativa de Seguridad Social podria permitir
entender que la causa de suspensién por incapacidad temporal prevista en el texto laboral
puede entenderse en un sentido mas amplio que la situacién de incapacidad temporal defi-
nida en la ley a los efectos de Seguridad Social®. Desde esta perspectiva, seria la imposibi-
lidad de la prestacién de servicios por estar el trabajador impedido para el desarrollo de su
actividad laboral lo que justificaria la suspensién del contrato de trabajo, al margen de que
dicha causa de suspension se configure o no como situacién de necesidad protegida por el
sistema de Seguridad Social y al margen, pues, de que concurran los requisitos que con-
forman la contingencia por incapacidad temporal. A tenor de esta interpretacién amplia,
el contrato de trabajo queda en suspenso en el caso en que el trabajador se someta a una
intervencion estética puesto que, sin duda, como se ha dicho, el trabajador queda tempo-
ralmente imposibilitado para la prestacion de servicios. Y ello a pesar de que no se proteja
econdmicamente al trabajador por no concurrir los requisitos que exige el articulo 128 de
la LGSS al configurar la situacién de incapacidad temporal. De esta forma, se produciria
una disociacién entre la proteccion laboral (causa de suspension del contrato de trabajo)
y la proteccién de la Seguridad Social (contingencia de incapacidad temporal) del traba-
jador, que podria justificar las ausencias al trabajo por hallarse impedido para prestar sus
servicios (para lo que tendria que aportar el parte de baja médica expedido por el médico
competente del Servicio de Salud) pero que podria no cumplir los requisitos para causar
derecho a la prestacién econémica de Seguridad Social (ni a la prestacion de asistencia

(5) Enestos términos se pronuncia JOVER RAMIREZ, C.: La incapacidad temporal para el trabajo. Aspec-
tos Laborales 'y de Seguridad Social. Tirant lo Blanch, 2006, p. 100-101.
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sanitaria) por no hallarse en una situacién determinante de incapacidad temporal en cuanto
contingencia cubierta y protegida por el sistema de Seguridad Social.

Sin embargo, si se interpreta que la suspension del contrato de trabajo por incapacidad
temporal se ha de delimitar y definir en los términos previstos en la normativa de Seguri-
dad Social, el trabajador que se someta a una intervencion de cirugia estética puede que
ni siquiera pueda justificar las ausencias al trabajo (como tampoco podria causar derecho
a la prestacion por incapacidad temporal). Y es que, segun el articulo 128 de la LGSS ten-
drén la consideracion de situaciones determinantes de incapacidad temporal «/as debidas
a enfermedad comiin o profesional y accidente, sea o no de trabajo, mientras el trabaja-
dor reciba asistencia sanitaria de la Seguridad Social y esté impedido para el trabajo».
Son, pues, dos los requisitos que constituyen la situacion de incapacidad temporal: estar
impedido para el trabajo y recibir asistencia sanitaria de la Seguridad Social, siendo nece-
sario asimismo que tanto el impedimento para el trabajo como la necesidad de recibir
asistencia sanitaria obedezcan a una enfermedad o a un accidente que puede ser de origen
profesional o comun.

De esta forma, la cuestion estriba en analizar si la intervencion de cirugia estética
es o no situacién determinante de incapacidad temporal, para lo que hay que analizar el
cumplimiento de los requisitos que conforman esta causa de suspension del contrato de
trabajo. No surge ningin problema en relacién con el requisito de estar impedido para el
trabajo, pues el trabajador que decide o, en su caso, que necesita someterse a una inter-
vencion de cirugia estética no puede desempenar su actividad, no sélo durante el dia en
el que se realiza la operacion sino durante un tiempo posterior que resulta necesario para
la recuperacién y cura del trabajador. La dificultad emerge en el momento en el que se
analiza si dicha imposibilidad deriva o no de accidente o enfermedad. Por ello, no se
presentan problemadticos los supuestos en los que debido a un accidente, laboral o no, o a
una enfermedad, sea comtn o profesional, el trabajador se somete a una intervencion de
cirugia estética, pues en estos casos el trabajador recibe asistencia sanitaria de la Seguri-
dad Social para recuperar su salud, concurriendo, pues, los requisitos conformadores de
la situacién de incapacidad temporal. En estos supuestos, se produce una imposibilidad
fisica de realizar la prestacion de servicios por causas no imputables a la voluntad del tra-
bajador debido a un suceso imprevisible®, en cuanto supuesto que justifica la suspension
del contrato de trabajo.

Sin embargo, mds problemadtico es determinar si se cumplen estos requisitos en los
supuestos en los que el trabajador libremente decide mejorar su aspecto fisico mediante
una intervencion de cirugia estética, pues en tales supuestos no se ha producido ningiin
accidente ni el trabajador sufre ninguna enfermedad que acarree la necesidad de la inter-
vencion estética y, ademds, en estos supuestos tampoco tendrd derecho a recibir asis-
tencia sanitaria de la Seguridad Social, tal y como se analiza en detalle posteriormente.
En cualquier caso, se considera conveniente remitir el tratamiento detallado asi como el
razonamiento juridico que permita resolver estos supuestos concretos a lo que se diga
mas adelante, cuando se analice el derecho del trabajador a recibir la prestacion por inca-
pacidad temporal de la Seguridad Social pues serd, precisamente, a la hora de analizar si

(6) ALVAREZ ALCOLEA, M.: «La suspensién en el Estatuto de los Trabajadores», op. cit., p. 23.
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concurre la situacién determinante de esta prestacion definida en el articulo 128.1 de la
LGSS cuando tengamos que abordar los principales problemas que surgen en relacién
con dicha cuestion.

Es, por ello, por lo que en estos momentos tan s6lo nos basta con afirmar que Ia situa-
cién del trabajador que se somete a una intervencion de cirugia estética podra ser o no
causa de suspension del contrato de trabajo por incapacidad temporal, dependiendo del
concepto de incapacidad temporal en cuanto causa de suspension del contrato de trabajo
(de su vinculacién o no a la definicién de incapacidad temporal a efectos de Seguridad
Social) y de la concurrencia de los requisitos que conforman esta causa de suspension en
cada supuesto que se pueda presentar en la realidad. En consecuencia, la proteccion que
el ordenamiento laboral brinda al trabajador que se somete a una intervencion de cirugia
estética serd menor o mayor, con reserva incluso del puesto de trabajo, dependiendo de
las circunstancias concurrentes en cada caso. De esta forma, con independencia de que el
desarrollo de los argumentos juridicos se aborde posteriormente, la operacion de cirugia
estética puede ser causa de suspension del contrato de trabajo por incapacidad temporal
si se atiende a la mera imposibilidad e impedimento del trabajador para el desempefio
de su actividad (interpretacion amplia, al margen de la configuracién de la contingencia
de incapacidad temporal) y también en los supuestos en que concurran los requisitos del
articulo 128.1 de la LGSS en los términos en que, se insiste, serdn expuestos (en la inter-
pretaciéon mas estricta, que hace coincidir la definicion de incapacidad temporal como
causa de suspension del contrato y como contingencia protegida por nuestro sistema de
Seguridad Social).

Asimismo, tampoco se presenta problematico (y también constituye, pues, causa de
suspension del contrato de trabajo por incapacidad temporal) la situacién en que se puede
ver inmerso el trabajador que se somete a una intervencion de cirugia estética —sea ésta o
no causa de suspension del contrato de trabajo por incapacidad temporal— y sufre compli-
caciones o un agravamiento de su estado de salud, pues en tales casos también concurren
los requisitos que exige el articulo 128.1 de la LGSS. Es mads, en tales supuestos el agra-
vamiento o las complicaciones derivadas de la intervencion estética pueden incluso dar
lugar la declaracion del trabajador en situacidn de incapacidad permanente, en cuyo caso,
si al juicio del 6rgano de calificacion, la situacién de incapacidad del trabajador puede ser
previsiblemente objeto de revision por mejoria que permita su reincorporacion al puesto
de trabajo, subsistird la suspension de la relacién laboral, con reserva del puesto de tra-
bajo, durante un periodo de dos afios a contar desde la fecha de la resolucién por la que
se declare la invalidez permanente (articulo 48.2 del ET). De esta forma, se prolonga la
reserva del puesto de trabajo y, en consecuencia, se incrementa la proteccién que ofrece
el ordenamiento laboral al trabajador que se somete a una intervencion de cirugia estética
de consecuencias graves y dafiosas para la salud.

En estos supuestos en los que se dan las circunstancias que permiten que el trabajador
pueda suspender su contrato de trabajo por incapacidad temporal, éste queda protegido
al maximo nivel, pues, ademds de mantenerse en vigor su contrato de trabajo y, en con-
secuencia, quedar reservado su puesto de trabajo, puede tener derecho (si se cumplen los
requisitos exigidos por la ley) a una prestacion econémica del sistema de Seguridad Social
que sustituya las rentas dejadas de percibir durante el tiempo en que el trabajador se halle
imposibilitado para desempefiar su actividad laboral.

— 39 —

TR-Revista JULAB 56-2013.indb 39 14/02/14 10:05



REVISTA JUSTICIA LABORAL

De todas formas, se considera necesario matizar que la proteccion del puesto de tra-
bajo que implica la suspension del contrato de trabajo por incapacidad temporal nunca es
absoluta puesto que dicha suspension persigue como principal objetivo evitar que se pro-
duzca la extincién; pero la suspension por incapacidad temporal implica que se mantiene
vigente, con cardcter general, la facultad extintiva del empresario siempre que derive de
causas que se puedan alegar o producir durante el periodo suspensivo. Precisamente, la
desaparicién con la reforma laboral de 1994 de la regulacion normativa que preveia de
forma expresa la calificacion de nulidad del despido producido durante la situacion de
suspensién del contrato por enfermedad (anterior articulo 55.6 del ET), dio lugar a una
interpretacion jurisprudencial y a la calificacién de improcedencia, lo que produjo un
debilitamiento de la tutela del trabajador enfermo desde el momento en que se permite
la extincion injustificada, aunque indemnizada, de la relacién laboral. En este sentido, se
ha producido una dilatada polémica doctrinal y jurisprudencial que pretende dilucidar si
el despido por enfermedad debe ser nulo bien porque se trate de un supuesto de despido
discriminatorio por razén de enfermedad o bien porque se trate de un despido lesivo del
derecho a la integridad fisica en relacién con el derecho a la salud”, persiguiéndose, en
ultima instancia, una mayor proteccién laboral del trabajador.

Al margen de la suspensioén contractual, el trabajador puede ejercer otros derechos
reconocidos por la normativa laboral o convencional, que persiguen conciliar las obliga-
ciones laborales del trabajador con otros aspectos o intereses de su vida dignos de protec-
cién. En concreto, junto a la suspension del contrato de trabajo, se ha de tener presente
la posibilidad de que el trabajador pueda decidir someterse a una intervencion estética
utilizando un permiso de trabajo que pueda venir reconocido en el convenio colectivo
de aplicacién, puesto que por ley no se regula un permiso retribuido por este motivo. En
efecto, ninguno de los permisos retribuidos regulados en el articulo 37.3 del ET permite
que el trabajador se ausente del trabajo con derecho a remuneracion para someterse a una
intervencién de cirugia estética; sin embargo, es posible que por convenio colectivo se
regule un permiso, retribuido o no, que permita que el trabajador se ausente de su puesto
de trabajo por este motivo. En tal caso, si la regulacién convencional regulase (aunque no
sea una préctica habitual en la actualidad) un permiso retribuido que permitiese la ausencia
al trabajo durante el tiempo necesario para la intervencion de cirugia estética y el tiempo
de recuperacién posterior, la proteccion para el trabajador también serfa méxima, pues se
mantiene en vigor el contrato de trabajo (que ni siquiera queda en suspenso) y se recibe
retribucién. Mdxima también seria la proteccion del contrato de trabajo si se regulase un
permiso de este tipo que no fuese retribuido, si bien en este supuesto se reduce el nivel

(7) Eneste sentido, se puede vera CARRIZOSA PRIETO, E.: «La tutela del trabajador enfermo en el Estatuto
de los Trabajadores». Revista Espariola de Derecho del trabajo, nimero 157, 2013, p. 161. Sobre la calificacién
del despido de un trabajador en situacién de incapacidad temporal pueden verse, entre otros, a ARENAS VIRUEZ,
M.: «La incapacidad temporal como causa de despido: nulidad o improcedencia». Relaciones Laborales, nimero
1, 2011; CARRIZOSA PRIETO, E: «Despido por incapacidad temporal. ;discriminacion por enfermedad o repre-
salia por el ejercicio de un derecho fundamental?». Temas Laborales, nimero 96, 2008; GORDO GONZALEZ, L.:
«El futuro del despido por enfermedad del trabajador: ¢improcedente o nulo?» Aranzadi Social, nimero 3 2001;
MORENO MARQUEZ, A.: «Nulidad del despido en los casos de reincorporacién forzada del trabajador en inca-
pacidad temporal: el derecho a la salud en juego». Aranzadi Social, nimero 11, 2010.; y RODRIGUEZ-PINERO
Y BRAVO FERRER, M.: «Despido por enfermedad y discriminacion». Relaciones Laborales, nimero 20, 2008.
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de proteccion econdmica al no recibir salario durante el tiempo en que el trabajador inte-
rrumpe la prestacion de trabajo.

En el ejercicio de estas dos figuras, sea la suspension del contrato de trabajo o sea
la interrupcion justificada de la prestacion de trabajo, la proteccion que ofrece el orde-
namiento juridico es maxima desde la perspectiva del contrato de trabajo puesto que,
como se ha indicado, éste se suspende 0, en su caso, se interrumpe; pero se mantiene en
vigor el contrato de trabajo y el puesto de trabajo queda, obviamente, reservado para el
trabajador que se somete a una intervencion de cirugia estética, computandose asimismo
el tiempo de antigiiedad. También es médxima la proteccion si atendemos a la cobertura
econdmica de la situacién en que se encuentra el trabajador en este supuesto puesto que
puede recibir una prestacion de la Seguridad Social o, en su caso, la retribucién que le
corresponda. Tan sélo se reduce el nivel de proteccién desde esta perspectiva de cober-
tura o atencién econémica en el caso en que el permiso no sea retribuido, en cuyo caso
tampoco se mantiene la obligacién de cotizar a la Seguridad Social, a diferencia de lo
que sucede en el supuesto en que el trabajador se encuentre en situacién de incapaci-
dad temporal con derecho a prestacion o si tiene derecho a un permiso retribuido por
esta causa, puesto que en estos dos supuestos se mantiene la obligacion de cotizar a la
Seguridad Social.

2.2. Proteccion minima del contrato de trabajo: excedencia voluntaria

Sin duda, el trabajador que tenga interés en someterse a una intervencion de cirugia estética
puede ejercer su derecho a que se le reconozca la posibilidad de situarse en excedencia
voluntaria (articulo 46.1 del ET), que se concibe como una facultad del trabajador para
atender intereses propios, que pueden ser muy variados (personales, familiares, profesio-
nales, ...). Aunque es de caracter voluntario para el trabajador, el empleador esta obligado
a su concesion, siempre que se cumplan las condiciones exigidas por la ley, cuales son: en
primer lugar, el trabajador ha de tener una antigiiedad en la empresa de un afio; en segundo
lugar, la duracién de la excedencia no puede ser inferior a cuatro meses ni mayor de cinco
afios; y, finalmente, ha de haber transcurrido al menos un periodo de cuatro afios desde
el final de la anterior excedencia que hubiera disfrutado el mismo trabajador. Cumplidos
estos requisitos, no existe impedimento para que el trabajador ejerza este derecho reco-
nocido por ley para atender un interés personal legitimo como es la intervencion estética,
si bien tan sélo tendria sentido su ejercicio cuando se tratase de operaciones de enverga-
dura, que requieran bastante tiempo para su recuperacion (al menos, unos cuatro meses),
puesto que, en caso contrario, el trabajador asumiria un riesgo innecesario o excesivo ya
que los efectos juridicos de la excedencia voluntaria sitdan al trabajador en una posicién
de proteccion minima respecto de su contrato de trabajo.

En efecto, como es sabido, en la excedencia voluntaria, a diferencia de lo que sucede
en la excedencia forzosa, no se reconoce el derecho a la reserva de puesto de trabajo,
de manera que el reingreso a la finalizacion del tiempo de excedencia no es automatico.
Segun indica el articulo 46.5 del ET, se reconoce un derecho preferente al reingreso en
las vacantes de igual o similar categoria a la del trabajador que hubiera o se produjeran
en la empresa. Existe, pues, un derecho potencial o expectante condicionado a la exis-
tencia de una vacante, cuya justificacion se halla en el hecho de que con el ejercicio de la
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excedencia voluntaria se atiende en exclusiva intereses del trabajador®. Pero ademads, y
también a diferencia de la excedencia forzosa, el tiempo durante el cual el trabajador esta
en situacién de excedencia voluntaria tampoco se computa como tiempo de servicios®.
Asimismo, tampoco se recibe retribucién ni ninguna otra compensacién econdémica ni,
en consecuencia, se cotiza a la Seguridad Social. Todos estos rasgos que caracterizan la
figura de la excedencia voluntaria permiten confirmar la minima proteccién que recibe el
trabajador que se someta a una intervencion de cirugia estética ausentdndose de su puesto
de trabajo al amparo de esta figura.

De todas formas, en desarrollo del articulo 46.6 del ET, la situacién de excedencia
puede extenderse a otros supuestos colectivamente acordados, con el régimen y los efectos
que se prevean. Asi pues, la negociacion colectiva puede ampliar y concretar los supuestos
en los que el trabajador pueda situarse en situacién de excedencia, siendo posible que se
contemple la intervencion estética o un supuesto similar que atienda a intereses meramente
personales entre los supuestos que pueden generar el derecho a situarse en situaciéon de
excedencia. En tal caso, habria que atender a los términos previstos en el convenio colec-
tivo para conocer el nivel de proteccion del contrato de trabajo del trabajador, que podria
incrementarse via negociacion colectiva respecto de la proteccion ofrecida por el legislador
para la excedencia voluntaria. En concreto, podria regularse la reserva del puesto de trabajo
y no s6lo un derecho preferente que, como minimo, reconoce la ley, asi como exigirse unos
requisitos menos exigentes para el disfrute de esta excedencia (reduccién del tiempo de
antigiiedad), la modificacién de la duracién minima y/o maxima de la excedencia volun-
taria regulada en el ET o el computo del tiempo a efectos de antigiiedad.

2.3. Otras figuras sin repercusion en la relacion juridico-laboral: descanso se-
manal y vacaciones

Al margen de la suspension del contrato de trabajo, del permiso de trabajo y de la exce-
dencia voluntaria, al trabajador s6lo le queda hacer uso del descanso semanal o del tiempo

(8) STS de 21 de enero de 2010 (RJ 2010, 642), que cita jurisprudencia. Segun la STS de 25 de octubre de
2000 (RJ 2000, 9676), el tratamiento legal diferenciado entre la excedencia voluntaria comin y las restantes vicisi-
tudes del contrato de trabajo mencionadas, encuentra justificacion en la distinta valoracion que merecen los intereses
en juego en una y otras situaciones. Mientras en la suspension y en las excedencias forzosas o especiales concurren
causas especificas y cualificadas de impedimento, incompatibilidad o dificultad de trabajar, el interés que esta en la
base de la situacion de excedencia voluntaria comin es genéricamente el interés personal o profesional del trabajador
excedente voluntario, muy digno de consideracion, pero que, de acuerdo con el criterio del legislador, no justifica
conservar para €l un puesto de trabajo, a costa de la estabilidad en el empleo del trabajador que lo sustituya o del
propio interés de la empresa.

(9) La no reserva del puesto de trabajo para el excedente voluntario ha acarreado discusiones doctrinales
acerca de la naturaleza juridica de la excedencia voluntaria, surgiendo la duda sobre si se estd o no ante una situacién
de suspension del contrato de trabajo, similar a la excedencia forzosa y a otras causas de suspension del contrato de
trabajo del art. 45 del ET. Las interpretaciones posibles son varias, pudiendo entenderse que lo relevante es la inte-
rrupcién temporal de los efectos de la relacion laboral, sin extincion, y su reanudacién posterior en el caso de que sea
posible; aunque también cabe considerar que se trata de un supuesto atipico de extincién con derecho condicionado a
la readmision del trabajador si existe vacante; y, finalmente, también es posible entender que se trata de un supuesto
sui generis, que ni es suspension puesto que falta la reserva del puesto de trabajo, ni extincién del contrato de tra-
bajo. Todas estas posiciones doctrinales son recopiladas por MARTIN VALVERDE, A., RODRIGUEZ-SANUDO
GUTIERREZ, F. y GARCIA MURCIA, J.: Derecho del Trabajo. Tecnos, 2012, p. 770.
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de vacaciones, pudiendo emplear este tiempo de descanso retribuido para someterse a una
intervencion de cirugia estética, si bien es cierto que la reducida duracién del descanso
semanal no parece atender bien a este supuesto, salvo que se trate de intervenciones de
minima entidad. Sin embargo, el periodo vacacional, al menos por su mayor prolongacion,
si podria amparar la situacion del trabajador que decida someterse a una intervencion de
cirugia estética, sin que se produzca ni se manifieste ninguna incidencia o repercusioén
en la relacion laboral (ni en retribucién, ni en cotizacién, ni en antigiiedad), puesto que
el disfrute de las vacaciones mantiene viva dicha relacion, sin suspensién y con el inico
efecto de la interrupcion de la obligacion de prestacion de servicios. Ahora bien, en rela-
cién con la decision del trabajador de emplear el tiempo vacacional para someterse a una
intervencion estética, vuelve a irrumpir la compleja cuestion acerca del posible encaje de
esta situacion en el supuesto de incapacidad temporal y de su incidencia en las vacaciones;
pero incluso, al margen de su consideracién como situacién protegida por incapacidad
temporal, se puede discutir el acomodo y el acierto del periodo de vacaciones para dar
cobertura a la situacion del trabajador que se somete a una intervencion de cirugia estética.

En efecto, si se parte de la finalidad del periodo vacacional, cual es no sélo el propd-
sito originario de procurar la recuperacion fisica y psiquica del trabajador sino también la
dedicacion del trabajador a actividades de ocio y al disfrute de la familia"?, se compren-
den con facilidad las dudas que se generan acerca de la posible lesién y vulneracién de
la finalidad de las vacaciones en el supuesto en el que el trabajador decida o, en su caso,
necesite emplear esta institucion para ser intervenido quirdrgicamente por motivos estéti-
cos. Si la intervencidn estética y el posterior tiempo de recuperacion son de escasa entidad,
podria entenderse y defenderse la compatibilidad de la intervencién estética con el periodo
de vacaciones en cuanto que no supondria un menoscabo del derecho a las vacaciones
retribuidas por la minima incidencia en las mismas. Sin embargo, en los supuestos en los
que no sdlo la propia intervencion sino también el periodo de cura y recuperacion que se
requiera posteriormente sean de mayor duracién y, sobre todo, de mayor repercusion en
la salud del trabajador debido a la produccién de una situacién dolorosa y/o que requiera

(10) Para la jurisprudencia del TC, la finalidad de las vacaciones no queda circunscrita de modo estricto a
la mera recuperacion fisica del trabajador. Segtin la STC 192/2003 (RTC 2003, 192) «La concepcion del periodo
anual de vacaciones como tiempo cuyo sentido tinico o principal es la reposicion de energias para la reanudacion
de la prestacion laboral supone reducir la persona del trabajador a un mero factor de produccion y negar, en la
misma medida, su libertad, durante aquel periodo, para desplegar la propia personalidad del modo que estime mds
conveniente. Una tal concepcion, segiin la cual el tiempo libre se considera tiempo vinculado y la persona se deva-
lia a mera fuerza de trabajo, resulta incompatible con los principios constitucionales que enuncia el art. 10.1 CE
(dignidad de la persona y libre desarrollo de su personalidad), a cuya luz ha de interpretarse, inexcusablemente,
cualquier norma de Derecho y, para lo que importa ahora, la cldusula legal de la buena fe. La resolucion judicial
que desconoce tales principios constitucionales al interpretar y aplicar esta cldusula no puede entenderse, por tanto,
Sfundada en Derecho». Por su parte, la STS de 24 de junio de 2009 (RJ 2009, 4286) sostiene que el art. 40.2 de 1 a CE
«no solamente tiene por finalidad la proteccion de la salud del trabajador; sino que posibilita también la conciliacion
de lavida personal con la laboral, el acceso a la cultura de los trabajadores, el esparcimientoy el ocio, las relaciones
sociales y el necesario ejercicio fisico reparador», de manera que «el pleno disfrute del derecho a las vacaciones
tinicamente puede conseguirse cuando el trabajador se encuentre en condiciones fisicas y mentales de hacer uso
del mismo, de forma que no cabe entender que un trabajador en situacion de IT pueda disfrutar adecuadamente
de las finalidades atribuidas a las vacaciones». Finalmente, la STJUE de 10 de septiembre de 2009 (TJCE 2009,
261), Asunto Pereda, (C-277/08), indica que «es pacifico que la finalidad del derecho a vacaciones anuales retri-
buidas consiste en permitir que los trabajadores descansen y dispongan de un periodo de ocio y esparcimiento...».
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tiempo de reposo, la incidencia negativa en el periodo de vacaciones es incuestionable,
lesionandose la finalidad y la razén de ser de las mismas.

Precisamente, a estos supuestos recién descritos, si se configuran como situaciones de
incapacidad temporal, resulta de aplicacién la jurisprudencia del TSV y del TJICE!? en
relacién con la coincidencia del supuesto de incapacidad temporal con las vacaciones ™.
En aplicacién de esta jurisprudencia, el trabajador tiene derecho a interrumpir sus vaca-
ciones y a que se le reconozca otro periodo de disfrute de las vacaciones cuando éstas
han coincidido con una situacién de incapacidad temporal, con independencia de que la
incapacidad temporal se produjera antes del inicio de las vacaciones o una vez iniciadas
éstas. Y es que mientras que la incapacidad temporal provoca la suspension del contrato
de trabajo y, por ello, de ambas contraprestaciones bdsicas (pago de salario y prestacién
de servicios), el disfrute de las vacaciones mantiene viva la relacidn, sin suspensioén y con
el tnico efecto de la interrupcidn de una sola de las obligaciones (la prestacion de servi-
cios). Por ello, tanto si el trabajador estd en plena actividad como si estd de vacaciones, la
concurrencia de la situacién de incapacidad temporal provoca, en todo caso, la suspensién
del contrato y, por tanto, el efecto sobre éste ha de ser el mismo esté o no en el disfrute
de las vacaciones. De otro modo, resultaria que se computan como vacaciones unos dias
en que el contrato de trabajo estuvo suspendido por la situacién de baja médica. Segiin
reiterada jurisprudencia, «el derecho de todo trabajador a disfrutar de vacaciones anuales
retribuidas debe considerarse un principio del Derecho social de la Unién de especial
importancia, respecto al cual no pueden establecerse excepciones y cuya aplicacion por
parte de las autoridades nacionales competentes tinicamente puede efectuarse respetando
los limites establecidos expresamente en la propia Directiva 93/104/CE, del Consejo, de
23 de noviembre de 1993, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo
de trabajo» [STJUE de 22 de abril de 2010 (TJCE 2010, 117)].

La STS de 3 de octubre de 2012 (RJ 2012, 10302) insiste en la necesidad de que no
se pueden tratar de forma diferente las situaciones de concurrencia entre vacaciones e
incapacidad temporal, dependiendo del momento de inicio de ésta dltima; puesto que esta
diferencia s6lo hallaria justificacién en aquellos supuestos en que la baja no fuera ajustada
a derecho y, en suma, aparecieran indicios o sospecha de fraude. Ejemplo de este supuesto
sospechoso de fraude seria, segtin el TS, aquél en que el periodo de vacaciones hubiera

(11) Vid. entre otras, la STS de 3 de octubre de 2012 (RJ 2012, 10302), la STS de 18 de enero (RJ 2010,
3098), de 21 de enero (RJ 2010, 3116), de 4 de febrero (RJ 2010, 645), de 8 de febrero (RJ 2010, 2320), de 11 de
febrero de 2010 (RJ 2010, 2320) y la STS de 24 de junio de 2009 (RJ 2009, 4286).

(12)  Vid., entre otras, la STJUE de 6 de abril de 2006 (TJCE 2006, 114), Federatie Nederlanse Vakbeweging
—C-124/05-y de 18 de marzo de 2004 (TJCE 2004, 69), Merino Gémez —C-342/01—, STJUE de 20 de enero de 2009
(TJCE 2009, 7), Schultz-Hoff y otros (C-350/06 y C-520/06), STJUE de 10 de septiembre de 2009 (TJCE 2009,
261), Asunto Pereda (C-277/08) y STJUE de 22 de abril de 2010 (TJCE 2010, 117), Asunto Zentralbetriebsrat der
Landeskrankenhzuser Tirols (C-486/08).

(13) Al respecto, vid. a CASTELLA MOLINA, M. T.: «Incapacidad temporal y vacaciones. Historia de un
conflicto». Aranzadi Social, nimero 12/2013; LLORENTE ALVAREZ, A.: «Vacaciones e incapacidad temporal: una
tension permanente. Jurisprudencia comunitaria y nacional». Aranzadi Social nimero 5/2010; RABANAL CARBAJO,
P.: «Incapacidad temporal y vacaciones». Aranzadi Social, nimero 16/2012; y RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO
FERRER, M.: «Incapacidad temporal y derecho a vacaciones 1 y II». Relaciones Laborales, nimero 8, 2009, y «Dere-
cho a vacaciones y baja del trabajador en la reciente jurisprudencia del TJUE». Relaciones Laborales, nimero 13,2012.

_ 44 —

TR-Revista JULAB 56-2013.indb 44 14/02/14 10:05



LA PROTECCION LABORAL Y DE SEGURIDAD SOCIAL DE LAS INTERVENCIONES...

sido elegido por el propio trabajador a sabiendas de que en tales fechas iba a situarse en
situacion de incapacidad temporal por tener programada alguna intervencion sanitaria.
De todas formas, entendemos que el interés del trabajador que se quiera someter a una
intervencion de cirugia estética de hacer coincidir ésta con el periodo vacacional tan s6lo
tiene sentido si se parte de que la situacién en que se encuentre el trabajador durante la
intervencion y el tiempo de recuperacion posterior no se considere situacién de incapa-
cidad temporal ni tenga derecho a permiso retribuido (que, como se ha dicho, serian los
supuestos de maxima proteccion laboral), lo que lleva al trabajador a hacer uso de su des-
canso anual para someterse a la intervencién estética y evitar que las ausencias al trabajo
tengan alguna repercusion en su relacion laboral o, en su caso, evitar que se vea mermada
su retribucion (en caso de excedencia voluntaria o permiso no retribuido). En caso con-
trario, si se ampara la cirugia estética y se considera causa de suspension del contrato de
trabajo por encontrarse el trabajador en situacién de incapacidad temporal, no tiene sentido
querer hacer coincidir la operacién estética con el periodo de vacaciones.

Pero, se insiste, para la aplicacion de esta jurisprudencia, es necesaria la delimitacién
e identificacion del propio supuesto de hecho y su configuracién como incapacidad tem-
poral, puesto que, en caso contrario, nos hallariamos tan sélo ante una decision personal
del trabajador, que puede emplear y sacrificar su mayor tiempo libre de prestacion de ser-
vicios (periodo de vacaciones) para someterse a una operacion que considere necesaria o
razonable en funcion de su libre y respetable albedrio, sin que sufra ningtin menoscabo
en su relacién juridico-laboral. Y ello con independencia de que consideremos que, al
margen de la precisa configuracién de los supuestos de intervencion estética como situa-
ciones determinantes o no de incapacidad temporal, el uso del periodo vacacional para
el sometimiento a una intervencion estética supone un menoscabo de la finalidad que
persigue dicho periodo.

Asf pues, a tenor de lo expuesto, se concluye que el nivel de proteccion que ofrece
la legislacion laboral es diverso como diversas son las opciones que se han planteado y
que pueden amparar la decision del trabajador de someterse a una intervencion de cirugia
estética. Pero, salvo que el trabajador sacrifique, aunque sea parcialmente, su derecho a
las vacaciones; salvo que se entienda que esta decision del trabajador tiene la considera-
cién de situacion de incapacidad temporal en cuanto causa de suspension del contrato de
trabajo (al margen de que se cause o no derecho a la prestacion de la Seguridad Social); o
salvo que la negociacion colectiva reconozca un permiso retribuido para cuestiones per-
sonales entre las que podrian incluirse la operacion estética; lo cierto es que la decision
del trabajador de someterse a una intervencion de cirugia estética tendra una repercusion
de relevancia en su relacion laboral puesto que puede quedarse sin proteccién econémica
(ni salario, ni prestacién de la Seguridad Social) e incluso puede resentirse su puesto de
trabajo (solo derecho preferente de ingreso en caso de uso de excedencia, salvo mejora
convencional). Al margen de estos supuestos, el trabajador no puede justificar las ausencias
al trabajo que acarrea la intervencion estética y la recuperacion posterior, lo que sitda al
trabajador en una situacién de desamparo por el riesgo a ser despedido por faltas repetidas
e injustificadas de asistencia al trabajo.

De esta forma, como se habia dejado planteado y pendiente de andlisis y desarrollo
argumental, la cuestion esencial estriba en determinar si la intervencion de cirugia estética
tiene encaje en el supuesto de incapacidad temporal en cuanto causa de suspension del
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contrato de trabajo, que se define y precisa en el articulo 128.1 de la LGSS, que es la figura
legal (al margen, pues, de lo dispuesto por la negociacion colectiva) que puede ofrecer el
maximo nivel de proteccion al trabajador (sin tener que sacrificar su periodo vacacional o
parte de éste), puesto que se protege su puesto de trabajo, se computa este tiempo a efectos
de antigiiedad, se puede recibir una prestacién econémica y se mantiene la cotizacién al
sistema de Seguridad Social.

3. LA PROTECCION DE LA CIRUGIA ESTETICA POR EL SISTEMA DE SE-
GURIDAD SOCIAL

La situacion de necesidad en que se encuentra el trabajador que se somete a una inter-
vencién de cirugia estética, no s6lo durante el tiempo que requiera la propia intervencién
sino también durante el periodo posterior de recuperacion y cura, puede ser atendida por
el sistema de Seguridad Social. Para ello, es necesario que el supuesto recién descrito
tenga la consideracion de situacion determinante de incapacidad temporal a tenor del
articulo 128.1 de la LGSS, siendo dos los requisitos que exige este precepto legal para la
configuracién de la incapacidad temporal: que el trabajador esté impedido para el trabajo
debido a un accidente o a una enfermedad y que reciba asistencia sanitaria. Precisamente,
la exigencia de estos dos requisitos que configuran la situacién incapacidad temporal y el
andlisis de su concurrencia en los supuestos de intervenciones estéticas no son cuestiones
pacificas, habiendo sido objeto de interpretacion por parte de los Tribunales de Justicia.

En este sentido, las opciones interpretativas que se extraen de los pronunciamientos
judiciales son dos. Por un lado, considerar que se reconoce el derecho a disfrutar del
subsidio por incapacidad temporal en caso de cirugia estética puesto que el articulo 128
LGSS no hace distincién acerca de la causa o razén dltima que antecede o coincide con
el periodo de inactividad. Este precepto parte de una «una indisposicion en la salud del
sujeto, que le aleja de la actividad por un periodo determinado a instancia del facultativo
responsable de dirigir el proceso de recuperacion»'®. De no entenderse asi, el contrato de
trabajo condicionaria al ciudadano en la adopcién de decisiones que compete a su liber-
tad, obligdndole a utilizar y sacrificar el periodo de descanso anual para someterse a una
operacion que considera razonable o necesaria en funcién de su libre y respetable albe-
drio. Distinto seria el supuesto si se produjera un notorio abuso de derecho por parte del
trabajador, propiciando con demasiada frecuencia este tipo de escenarios, en cuyo caso la
respuesta pudiera ser diferente, denegando el derecho al subsidio de incapacidad temporal.

Por otro lado, la segunda opcién interpretativa considera que la Seguridad Social ha
de garantizar la eficacia, la igualdad en los servicios prestados y la necesaria estabilidad
financiera del sistema, lo que requiere el reconocimiento de unos limites inherentes a la
asistencia debida por la Seguridad Social. No puede constituir el contenido de la accién
protectora del sistema (caracterizado por una limitacién de medios y su proyeccion hacia
una cobertura de vocacién universal) la aplicacion de aquellos medios no accesibles ni
disponibles en la Sanidad Espafiola. En concreto, segtin el Anexo III del Real Decreto

(14) En estos términos se pronuncia la STSJ de Pais Vasco de 18 de diciembre de 2007 (JUR 2008, 126707).
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1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se establece la cartera de servicios comunes del
Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para su actualizacién, se excluyen de dicha
cartera de servicios «fodos los procedimientos diagnosticos y terapéuticos con finalidad
estética, que no guarden relacion con accidente, enfermedad o malformacion congénita».
La exclusion del sistema de la sanidad publica implica que la intervencion estética no se
configure como situacion de incapacidad temporal que se define en el articulo 128.1 de
la LGSS, pues para ello es requisito esencial que el trabajador afectado reciba asistencia
sanitaria de esta naturaleza. La convalecencia posterior a la intervencion de cirugia esté-
tica puede justificar la baja médica pues el trabajador se encuentra imposibilitado para
reincorporarse a su puesto de trabajo; sin embargo, no se genera el derecho a percibir
subsidio de incapacidad temporal pues de la misma forma que al trabajador no se le puede
exigir que preste servicios laborales si necesita un tiempo de recuperacién, tampoco se
puede exigir a la Seguridad Social que asuma los costes econdémicos derivados de esta
situacion de la misma forma que la sanidad publica no ha de asumir el coste de este tipo
de intervenciones".

De esta forma, siguiendo los pronunciamientos judiciales que han resuelto esta con-
trovertida cuestion y, especialmente, siguiendo muy de cerca la doctrina del TS, se pueden
diferenciar distintos supuestos, en los que se dan determinadas circunstancias que hacen
que se actualice la contingencia por incapacidad temporal; asi como otros supuestos en
los que la ausencia de determinados requisitos impide la proteccion econémica y sanitaria
del sistema de Seguridad Social.

3.1. Lacirugia estética no determinante de la situacion de incapacidad temporal

El Tribunal Supremo ha tenido ocasién de pronunciarse, en recurso de casacién para la
unificacién de doctrina, acerca de la determinacion de incapacidad temporal derivada de
contingencia comtn de un supuesto de intervencion estética que impidié durante un tiempo
la prestacién de servicios. En concreto, es la STS de 21 de febrero de 2012 (RJ 2012,
8718)19, que, a los efectos de resolver la cuestion que se le plantea, expone los principios

(15) Enestos términos se pronuncia la STSJ de Galicia, de 31 de enero de 2011 (AS 2001, 1096), recurrida en
casacion para la unificacion de doctrina. Esta sentencia ha sido comentada por MORENO SOLANA, A.: «Las inter-
venciones de cirugia estética: voluntad para encontrarse inmerso en una situacion de incapacidad temporal». Aranzadi
Social, nimero 70, 2012. La mencionada sentencia recuerda la doctrina del TS [STS de 4 de junio de 1986 (RJ 1986,
3466), STS de 16 de febrero de 1988 (RJ 1988, 632), STS de 20 de octubre de 2003 (RJ 2004, 502), STS de 20 de
marzo de 2004 (RJ 2004, 2048) y STS de 29 de mayo de 2007 (RJ 2007, 6348)] en relacion con la justificacion de
la exclusion de determinadas intervenciones quirtirgicas del catalogo de asistencia sanitaria cubierto por la sanidad.

(16) El supuesto que se planted ante el TS es el siguiente: la demandante, con la categoria profesional de jar-
dinera, obtuvo el 26 de mayo de 2009 parte de baja por incapacidad temporal derivada de contingencias comunes
emitido por facultativo del Servicio Gallego de Salud por el diagnéstico de cirugia mamaria. Es dada de alta mas
de dos meses después, el 14 de agosto de 2009. Posteriormente, el 22 de septiembre la Mutua MC Mutual remitié
resolucion a la trabajadora denegando la prestacion por incapacidad temporal porque la baja se debe a una inter-
vencion estética que no guarda relacion con accidente, enfermedad o malformacion congénita. Tanto el Juzgado de
lo Social nimero 2 de Vigo, en sentencia de 9 de marzo de 2010, como la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Galicia que resuelve el recurso de suplicacion en sentencia de 31 de enero de 2011 (AS 2001, 1096),
desestiman la pretension de la demandante. En esta sentencia se desestima el recurso de casacién para la unificacién
de doctrina y establece que la doctrina correcta es la de la sentencia recurrida. La misma doctrina de la sentencia
recurrida es seguida por otras sentencias, como la STSJ de Galicia de 31 de enero de 2011 (AS 2011, 1096) y la
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que configuran la proteccion dispensada por el sistema de Seguridad Social y su aplicacion
en la determinacién de la situacién de incapacidad temporal. En este sentido, son cinco las
consideraciones que hace el TS de acuerdo con los principios que configuran la proteccion
dispensada por el sistema de la Seguridad Social en conexion con la delimitacion de la
situacion de incapacidad temporal, a partir de las cuales argumenta el fallo de la sentencia.

En primer lugar, para resolver la cuestién que se le plantea, el TS recuerda su propia
doctrina segtin la cual el sistema de Seguridad Social tiene que garantizar la eficacia y la
igualdad en los servicios prestados, asi como la necesaria estabilidad financiera'”. De esta
forma, el alcance de la accidn protectora del sistema de Seguridad Social estd condicionado
por la propia configuracion y evolucion del sistema y por las posibilidades econémicas y
las opciones de politica legislativa llevadas a cabo en cada momento.

En segundo lugar, seguin el TS, es imprescindible atender a la alteracion de la salud en
cuanto situacion de riesgo o infortunio protegida por el legislador configurdndola como
contingencia de incapacidad temporal, cuya determinacién requiere no sélo la alteracién
de la salud, sino también la atencién médica y farmacéutica y la imposibilidad temporal
de trabajar. Para el reconocimiento del derecho a la prestacién por incapacidad temporal,
es, pues, necesario, a tenor del articulo 128.1.a) de la LGSS, que la alteracién de la salud
sea debida a enfermedad o accidente, de origen profesional o comdn.

En tercer lugar, la enfermedad y el accidente aluden a un riesgo que, por definicion,
constituye un hecho futuro e incierto que al actualizarse produce un dafio que es la situa-
cion de necesidad a la que se refiere el articulo 41 de la CE. Atendiendo a esta definicién
de situacion de necesidad, el TS afirma que las intervenciones estéticas no pueden consi-
derarse que entren dentro de las contingencias que determinan la situacién de incapaci-
dad temporal, puesto que ésta no puede configurarse por una decision libre del trabajador
ajena a cualquier idea de enfermedad o accidente; si bien es cierto que pueden generar
una suspension del contrato de trabajo a tenor del articulo 45.1 del ET. Al margen de este
razonamiento deben quedar, tal y como se analiza en el siguiente apartado, las situacio-
nes de necesidad que puedan surgir posteriormente debido a complicaciones o patologias
secundarias derivadas del acto inicial.

En cuarto lugar, el TS hace referencia a las limitaciones de la proteccion que ofrece el
sistema de la Seguridad Social a la situacién de incapacidad temporal, sefialando que ni la
Seguridad Social ni los empresarios estan obligados a financiar proyectos puramente per-
sonales de mejora de la apariencia fisica, que no constituyen situaciones de necesidad para
el desenvolvimiento normal de la persona. Segtin el TS, si se obligase a la Seguridad Social
y a los empresarios a cubrir tales gastos se estaria desbordando la proteccién que nuestro
legislador establece para estas situaciones, cubriendo intereses legitimos desde el punto de
vista personal, pero que afectan sélo a las personas que decidan adoptar estas decisiones.

STSJ de Cataluiia, de 1 de abril de 2010 (AS 2010, 1746). Esta tltima sentencia ha sido comentada por RUANO
ALBERTOS, S.: «El subsidio de incapacidad temporal ante un supuesto de baja médica motivada por intervencion
de cirugia puramente estética». Aranzadi Social, nimero 61, 2011.

(17)  STS de 4 de junio de 1986 (RJ 1986, 3466), STS de 16 de febrero de 1988 (RJ 1988, 632), STS de 20
de octubre de 2003 (RJ 2004, 502), STS de 20 de marzo de 2004 (RJ 2004, 2048) y STS de 29 de mayo de 2007
(RJ 2007, 6348).
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Finalmente, el TS recuerda que las prestaciones del sistema de Seguridad Social for-
man parte del entramado de proteccion social garantizada y estdn sometidas a determi-
nadas interrelaciones y reglas de incompatibilidad, sin que sean independientes entre si.
La incapacidad temporal se conecta con la asistencia sanitaria en el articulo 128.1 de la
LGSS, al indicar que tendran la consideracién de situaciones determinantes de incapacidad
temporal las debidas a enfermedad o accidente, mientras el trabajador recibe asistencia
sanitaria de la Seguridad Social. Esta exigencia actiia como elemento de control en orden
a la gestién de la prestacion por incapacidad temporal.

Atendiendo a las consideraciones expuestas, el T'S concluye que la cirugia puramente
estética, que se asume de forma voluntaria y que no tiene relacion o conexién con acci-
dente, enfermedad o malformacion, queda al margen del sistema de la sanidad publica y,
ademds, en principio (salvo que concurran las circunstancias que se exponen en el siguiente
apartado) tampoco genera el reconocimiento del derecho a obtener una prestacién eco-
ndmica que cubra el defecto de ingresos producido por la baja temporal en el trabajo. El
motivo fundamental que conduce al TS a esta conclusion es que no cumple el requisito
constitutivo de derivarse de una contingencia de enfermedad o de accidente. La incapa-
cidad para el trabajo responde a un proceso de reposo y de recuperacién después de una
intervencion quirtirgica, que decide la persona afectada por pura conveniencia personal,
por lo que no es posible reconocer el derecho a la prestacion de incapacidad temporal. Es
la persona afectada, que libremente adoptd la decision de someterse a una intervencion,
quien tiene que hacer frente al coste que acarrea una decision perteneciente a la esfera
personal del trabajador, incluyendo tanto los gastos sanitarios como la pérdida de rentas
salariales que implica la suspensién del contrato de trabajo; pero no han de asumir el coste
ni la Seguridad Social ni el empresario, pues no estan obligados legalmente.

De esta forma, es el concepto legal de incapacidad temporal del articulo 128.1 de la
LGSS y la situacién de infortunio o riesgo a la que la ley ha dado proteccién en unién con
la inexistencia del requisito constitutivo de dicha situacion consistente en recibir asistencia
sanitaria de la Seguridad Social (debido a la exclusion de la cirugia estética sin relacion
con accidente o enfermedad de la financiacién a cargo de la Seguridad Social), lo permite
determinar la exclusion de la proteccion por el sistema de Seguridad Social de las interven-
ciones estéticas. Es la libre y voluntaria decision del trabajador, que elimina la aparicion
de la situacidn determinante de la incapacidad temporal y que, en tltima instancia, permite
explicar la inclusion de la cirugia estética en el Anexo III del Real Decreto 1030/2006, de
15 de septiembre, lo que impide que el proceso de reposo y posterior recuperacion que
requiere la intervencion quirdrgica quede amparado por el sistema de la Seguridad Social.

Como se ha dicho, son dos los requisitos constitutivos de la situacion determinante
de incapacidad temporal: la existencia de una enfermedad o de un accidente en cuanto
hecho futuro e incierto y la asistencia sanitaria de la Seguridad Social que el trabajador
ha de necesitar. En relacion con el requisito consistente en recibir asistencia sanitaria tras
la operacién, entendemos que hemos de diferenciar: por un lado, la operacion de cirugia
estética en si, que si no guarda relacién con accidente, enfermedad o malformacion, queda
excluida de la financiacion de la Seguridad Social y, en consecuencia, el coste corre a cargo
de la persona intervenida, que tendrd que acudir a la sanidad privada; y, por el otro, la
recuperacion posterior y la atencion sanitaria que puede requerirse en cada caso, de mayor
o menor duracidn segin cada supuesto, que ya no es en sentido estricto cirugia estética,
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surgiendo dudas sobre si dicha atencién sanitaria y las curas que requiera —que podran
recibirse fuera del establecimiento sanitario en el que se ha realizado la intervencion—
pueden o no prestarse por la sanidad publica, en cumplimiento del articulo 43 de la CE.

La derogacion del Real Decreto 63/1995, de 20 de enero, por el Real Decreto
1030/2006, de 15 de septiembre, y la redaccion actual de su Anexo III permite dar una
respuesta también negativa. Y es que, mientras que el Anexo III del Real Decreto 63/1995,
de 20 de enero, disponia, en dos apartados diferentes, que no son financiables con cargo a
la Seguridad Social la cirugia estética que no guarde relacién con accidente, enfermedad
o malformacién congénita (apartado 3) ni los tratamientos en balnearios ni las curas de
reposo (apartado 4); en el Anexo III del actual reglamento se excluyen «todos los pro-
cedimientos diagndsticos y terapéuticos con finalidad estética, que no guarden relacion
con accidente, enfermedad o malformacion congénita, los tratamientos en balnearios y
las curas de reposo», 1o que permite entender que también quedan excluidas las curas de
reposo derivadas de una intervencion estética.

Pero una cosa es que nos planteemos la duda sobre si la asistencia sanitaria puiblica
deba atender estas situaciones, sobre todo si tenemos en cuenta que la no prestacion de
este servicio sanitario pudiera desembocar en complicaciones o agravaciones que pongan
en riesgo la salud del paciente (supuesto que, como se expone mds adelante, si quedaria
incluido dentro de la proteccién por incapacidad temporal) y otra cosa distinta es que ello
pueda llevarnos a entender que se causaria el derecho a recibir la prestaciéon econémica
por incapacidad temporal. Y es que incluso entendiendo que la Seguridad Social ha de
prestar asistencia sanitaria en supuestos como los planteados, siguiendo la doctrina del
TS, no se genera el reconocimiento del derecho a obtener un subsidio por incapacidad
temporal si la situacioén no ha derivado de una enfermedad ni de un accidente, que impida
trabajar y recibir el salario, y, en consecuencia, no se produce la contingencia por inca-
pacidad temporal.

3.2. La cirugia estética determinante de incapacidad temporal y protegida por
el sistema de Seguridad Social

A partir de las consideraciones expuestas, podemos analizar y pronunciarnos sobre si
determinados supuestos de intervencion estética en los que se cumplen determinados
requisitos o concurren concretas circunstancias son determinantes de la situacion de inca-
pacidad temporal. En primer lugar, la cirugia que se excluye de la sanidad publica y que
no genera el reconocimiento del derecho al subsidio por incapacidad temporal es, como
expresamente sefiala el TS, la «puramente» o «meramente» estética, esto es, la cirugia que
«no guarde relacién con accidente, enfermedad o malformacién congénita», tal y como
indica el Anexo III del Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre. Asf pues, la inter-
vencion estética que guarde relacion, en sentido amplio, es decir, que sea consecuencia
mas o menos directa de un accidente, de una enfermedad o de una malformacion, si se
consideraria protegida por la sanidad ptiblica y si generaria el reconocimiento del derecho
a la prestacion por incapacidad temporal. Considerar este tipo de cirugia estética como
determinante de la situacién de incapacidad temporal no plantea problemas pues queda
incluida de forma expresa entre las prestaciones financiables con cargo a la Seguridad
Social.
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Ahora bien, la dificultad surge al concretar en qué casos la cirugia guarda relacion
con la enfermedad. En efecto, entendemos que no son problematicos los supuestos en los
que la cirugia estética derive de forma directa del accidente o de la enfermedad o, en su
caso, sea necesaria para la correccion de una malformacién congénita, pues parece clara
su configuracidon como situacion de incapacidad temporal en los términos definidos en la
LGSS. Tales serian, por ejemplo, los supuestos en los que a causa de un accidente, laboral
0 no, el trabajador sufre una malformacién o deformacion que requiere una intervencién
estética, en cuyo caso el origen de la contingencia serd comun o profesional, en funcién
de si el accidente es comun o de trabajo, a tenor de los articulos 115y 117 de la LGSS.
Asimismo, en el supuesto en que el trabajador padece una enfermedad (comun o profe-
sional) consecuencia de la cual requiere una intervencion estética (cirugia oncolégica, por
ejemplo), €sta también seria una situacion determinante de una incapacidad temporal. Ade-
mas, en los casos en los que la necesidad de intervencion estética sea por guardar relacion
con un accidente, sea o no laboral, o con una malformacién congénita, también se puede
entender que se trata de situaciones determinantes de una incapacidad temporal, puesto
que es suficiente con que exista una relacién o conexién con el accidente o malformacion.

Sin embargo, cuando la cirugia estética guarde relacién con la enfermedad (pero no
sea consecuencia directa) puede ser mds complicado determinar si se produce o no una
situacion de incapacidad temporal y, en su caso, cudl es el origen de la contingencia. Son
situaciones en las que el trabajador precisamente sufre una enfermedad de caricter psi-
colégico o mental originada, no por una malformacién congénita (en cuyo caso, como
hemos indicado, si se causaria derecho a la prestacion por incapacidad temporal), sino
por el trastorno que le produce el defecto fisico que, al menos en su opinidn, requiere una
intervencion estética. En tales supuestos, aunque serdn los médicos especialistas los que
tendrdn que pronunciarse al respecto y diagnosticar la enfermedad, entendemos que si se
produciria una situacién determinante de incapacidad temporal derivada de enfermedad
comtn pues quedaria incluida en el mencionado Anexo III por «guardar relacién» con una
enfermedad. En estos casos desaparece la voluntariedad y el cardcter pura o meramente
estético de la intervencion al considerarse ésta necesaria para la recuperacion del paciente,
siendo, precisamente, la cirugia estética el tratamiento que requiere el paciente para recu-
perarse de su enfermedad. El componente fisico o psiquico se convierte en un elemento o
factor determinante de la decisién del beneficiario, desapareciendo en estos supuestos la
voluntariedad de la decisién de someterse a una cirugia estética®,

En segundo lugar, surge la cuestién sobre si las complicaciones o patologias que pue-
den surgir como efectos secundarios de la propia intervencién libremente asumida por el
trabajador pueden generar el reconocimiento del derecho a la prestacién por incapacidad
temporal. Son supuestos en los que el trabajador sufre una agravacion de su estado de

(18)  Es un supuesto similar a la cirugia de cambio de sexo, que también es una prestacién no financiable con
cargo al Sistema Nacional de la Salud, salvo la reparadora en estados intersexuales patoldgicos. En estos dos casos
nos encontramos ante un estado patolégico que necesita un tratamiento médico para su recuperacion, no exento de
dificultades sobre todo a la hora de fijar en qué casos se produce una patologia o se sufre una enfermedad —lo que
habra de analizarse en cada caso— pues no debemos olvidar que en unos casos seria la Seguridad Social y el empresa-
rio quienes asumirian el coste, no sélo de la situacién de incapacidad temporal sino, lo mas importante, el alto coste
de la propia intervencién; mientras que en otros supuestos, seria el trabajador el que asumiria el coste de su decision.
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salud como consecuencia de la intervencién estética, que es diferente del mero reposo
o convalecencia posterior que requiere toda intervencion y alejada de la voluntariedad
del trabajador. En estos supuestos se entiende que concurre la situacién de infortunio o
riesgo a la que la ley decide dar proteccién definiéndola como incapacidad temporal, aun-
que el origen de dicha situacion ha sido el sometimiento libre a una cirugia estética. Esta
voluntariedad que, en principio, s6lo acarrea un mero reposo o convalecencia conocido y
esperado por parte del trabajador se convierte en un empeoramiento de su salud de efectos
desconocidos e inesperados, ajenos a su voluntad y, en consecuencia objeto de proteccién
por el sistema de Seguridad Social.

En tercer lugar, se pueden plantear otros supuestos en los que la intervencion esté-
tica también podria ser situacién determinante de incapacidad temporal, si bien en estos
casos de origen profesional. Son los supuestos en los que la situacién de incapacidad
temporal se origina por una operacidn estética de gran relevancia para la profesion del
trabajador asalariado; sin embargo, tales supuestos, que también tendrian que analizarse
caso por caso, dificilmente podrian considerarse situaciones que generen el derecho a la
prestacion por incapacidad temporal, a menos que el trabajador sufra un accidente o una
enfermedad (entendida ésta en el sentido amplio que hemos expuesto) que haga necesaria
su intervencion estética con mayor urgencia y necesidad por la conexién que tiene con la
profesion del trabajador, en cuyo caso no habria problema para su configuracién como
incapacidad temporal.

Dejando al margen estos supuestos, es dificil encontrar una operacion estética de espe-
cial importancia para la profesion del trabajador pues si ésta es su profesion es porque la
ha venido desarrollando con anterioridad, lo que se pone de manifiesto que la deformacién
o defecto no le ha impedido ejercer su profesion, dejando a salvo supuestos concretos en
los que el paso del tiempo o determinadas circunstancias repercuten de forma notable en
el fisico del trabajador. Ademas, de no entenderse asi, serd muy complicado determinar
en qué casos la operacién estética es de especial importancia, tanto que requiere que el
coste de la misma la asuma el sistema de Seguridad Social y el empresario. Distinto seria
que el trabajador estuviera interesado, alegando como excusa su profesion, en la mejora
o perfeccionamiento de su fisico en aras de un mejor o mas provechoso desarrollo profe-
sional, incluso para el empresario; pero este interés, por supuesto legitimo, es el mismo
que puede tener aquella persona que, al margen de su profesion, quiere mejorar su fisico.

Ahora bien, consideramos que si podria ser determinante de la situacién de incapa-
cidad temporal el supuesto en que el trabajador sufre una enfermedad ocasionada por
el defecto o imperfeccion que tienen (que es de especial relevancia para su profesion) y
que, segun su diagndstico, la cirugia estética es el tratamiento médico. Pero este supuesto
encaja en el analizado antes, pues se trata de una cirugia que guarda relacién con una
enfermedad, si bien en este caso de origen laboral, pues es precisamente la profesion que
desarrolla la que ha producido la enfermedad, aprecidndose un componente fisico o psi-
quico que condiciona la decision del trabajador y que excluye la mera voluntariedad de la
decision. En tales casos, se plantean dos inconvenientes o dificultades: por un lado, ha de
tenerse mucha cautela y atender al diagndstico del facultativo especialista, pues no puede
convertirse en una via para que el trabajador encuentre financiacién publica de una cirugia
estética; y, por el otro, desde el momento en que se entienda que la relacion con el trabajo
es la causa de la enfermedad que padece el trabajador, se ha de considerar que el origen
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de la incapacidad temporal es profesional, siempre que se demuestre, tal y como exige
el articulo 115.2.e) de la LGSS, que la enfermedad tuvo por causa exclusiva la ejecucién
del trabajo en cuestion.

4. CONCLUSION

El alcance de la proteccion que ofrece la legislacion laboral al trabajador que se somete
a una intervencion de cirugia estética es diverso puesto que, como se ha expuesto, son
diversas las opciones que pueden amparar, en mayor o nivel medida, la decision, libre o
condicionada, del trabajador de someterse a dicha intervencién. Aunque existe la posibili-
dad de utilizar diversas figuras que existen en el Derecho del Trabajo (suspension del con-
trato de trabajo, permiso, excedencia o vacaciones), lo cierto es que el sometimiento a una
operacion de cirugia estética tiene una repercusion relevante en la relacion laboral puesto
que el trabajador puede quedarse sin proteccién econémica (ni salario, ni prestacion de la
Seguridad Social) e incluso puede resentirse su puesto de trabajo. Por ello, lo esencial es
determinar si la intervencion de cirugia estética tiene encaje en el supuesto de incapacidad
temporal en cuanto causa de suspension del contrato de trabajo, que se define y precisa
en el articulo 128.1 de la LGSS, que es la figura legal que proporciona el mdximo nivel
de proteccién al trabajador puesto que se protege su puesto de trabajo, se computa este
tiempo de suspension a efectos de antigliedad, se puede recibir una prestacion econdmica
de la Seguridad Social y se mantiene la carrera de seguro del trabajador porque durante la
situacion de incapacidad temporal pervive la obligacion de cotizar.

En este sentido, se pueden diferenciar distintas situaciones que derivan de la decision
del trabajador, libre o condicionada, de someterse a una operacion de cirugia estética. En
primer lugar, la situacién en que el trabajador decide de forma voluntaria y libre some-
terse a una cirugia puramente estética, sin que ésta tenga ninguna relacién con accidente,
enfermedad o malformacién congénita. Este supuesto, segin ha afirmado el TS, no es
determinante de una situacion legal de incapacidad temporal a tenor del articulo 128 de
la LGSS pues no se ha producido ni accidente ni enfermedad, a pesar de que, de hecho,
dicha situacién le impide desempefiar su actividad laboral y a pesar de que surjan dudas
sobre si la asistencia sanitaria posterior a la intervencion deba o no ser prestada por la
sanidad publica.

En segundo lugar, el supuesto en que la cirugia estética se debe a accidente, enferme-
dad o malformacion, en cuyo caso si se produce una situacidn determinante de incapaci-
dad temporal, al concurrir los requisitos exigidos por el articulo 128.1 de la LGSS, y, en
su caso, si se cumplen los demds requisitos que exige la ley, se genera el reconocimiento
del derecho a obtener una prestacién econdmica del sistema de Seguridad Social. Dentro
de este supuesto, a su vez, se pueden diferenciar hasta tres situaciones diferentes: por un
lado, aquellas intervenciones estéticas que provienen o son consecuencias (mas o menos
directas) del accidente o enfermedad, en cuyo caso el origen de la incapacidad temporal
dependera del origen (profesional o comun) del accidente o enfermedad, incluyendo aque-
llos supuestos en los que el defecto fisico que se quiere corregir produce una enfermedad
psicoldgica tal que el paciente necesita dicha intervencion para la recuperacion de su salud
psicolégica. Estos tltimos son supuestos en los que el trabajador se encuentra en una
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situacion de necesidad, interpretada en sentido amplio, para el desenvolvimiento normal
de la persona. Estos casos, como ya se ha indicado, han de ser identificados con mucha
prudencia y mesura, debiendo ser diagnosticados por los médicos especialistas, para que
no se conviertan en proyectos personales de mejora de apariencia fisica; por otro lado, las
situaciones en las que se ha producido una complicacién o agravacion de la intervencion
asumida de forma libre y voluntaria por el trabajador, que también produce una situacién
protegida por la Seguridad Social, pues emerge el elemento de incertidumbre y la invo-
luntariedad de la situacién objeto de proteccidn; y, finalmente, los supuestos en los que la
operacion estética es de especial relevancia para la profesion del trabajador afectado, que
determinaria el origen laboral de la contingencia de incapacidad temporal, siempre que se
demostrase la conexion con la ejecucion del trabajo, y que también han de ser identificados
con mucha cautela, en los términos expuestos anteriormente.

En estos supuestos determinantes de la situacion de incapacidad temporal protegida
por la accidn protectora del sistema de la Seguridad Social emerge un componente o ele-
mento fisico o psiquico, conectado o no con la profesion del trabajador, que excluye la
voluntariedad de la decisién y que hace que no se trate de una operacién pura o meramente
estética ni decidida de forma voluntaria y libre. Y, precisamente por ello, son situaciones
merecedoras de la mdxima proteccion laboral y de Seguridad Social, que se configuran
como causa de suspension del contrato de trabajo por incapacidad temporal del trabajador,
al que se le reconoce el derecho a la asistencia sanitaria y, si cumple los requisitos exigidos
por la norma, a una prestaciéon econémica de la Seguridad Social que sustituya las rentas
salariales que involuntariamente deja de percibir por estar impedido de forma temporal
para desempefiar su actividad laboral.
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RESUMEN
Etica y derecho social: una introduccién

La dilatada y profunda crisis por la que atravesamos
es, ante todo, una crisis de valores, cuya superacion
depende del comportamiento y direccion de los pode-
res publicos pero también de entidades, organizacio-
nes, instituciones, grupos de presion, y, en definitiva,
de los propios ciudadanos en cuanto sociedad. Ni si-
quiera unas medidas econdémicas que pudieran resul-
tar eficaces resolverian plenamente un problema cuyo
origen se encuentra en esa misma sociedad si no estan
inspiradas en los valores adecuados, y para ello la Eti-
ca constituye una cita y lugar de encuentro ineludible
como punto de partida desde el que hayan de operar
los principios mas idéneos en la formulacién de las
normas juridicas y en su observancia y aplicacion. Eti-
ca 'y Derecho estan conectados desde siempre porque
este ultimo no es sino un minimo ético por el que se
rigen las sociedades, y en el ambito laboral ello resulta
de especial significacion en cuanto la economia y los
mercados tienden a fijar sus propias normas, siempre
en funcién de la idea matriz del beneficio y del bi-
nomio oferta-demanda y cada vez mas sobre la base,
entre otros factores, del fenémeno de la globalizacion.
En el Derecho Social y en el de su proceso ya existen
unos principios de cardcter humanista y de formula-
cién clasica que no por ello han perdido vigencia, con
independencia de que puedan aplicarse mas adecua-
damente, teniendo en cuenta, sobre todo, el auténtico
espiritu que los anima y la realidad que nos toca vivir.
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manos, economia, mercados, empresa, trabajo, globa-
lizacién, Derecho social, principio de buena fe.

ABSTRACT
Ethics and social law: an introduction

The deep and long lasting crisis through which we
are currently passing is, above all, a crisis of values,
and whether we can overcome this crisis depends not
only on the behaviour and policy decisions of public
entities and policy makers but also on that of priva-
te entities, organizations, institutions, lobby groups,
and ultimately, of citizens as members of society.
Economic policy decisions that could theoretically be
effective would not alone provide a definitive solu-
tion to a problem which has its roots in society itself
if such decisions are not based on correct values, and
to this end, Ethics is the inevitable starting point from
where adequate principles must impregnate the crea-
tion of laws, their compliance and their enforcement.
Ethics and Law have always been closely connected
with the latter being nothing but a minimal ethical
standard governing societies, and within the labour
relationships this is specially meaningful given that
economy and markets tend to set out their own rules
based on the overriding idea of maximisation of pro-
fits with the operation of offer and demand, and also
more and more frequently on the basis of globalisa-
tion. Embedded within labour law and its procedural
rules there are already ancient humanist and classi-
cal principles which remain perfectly valid today, wi-
thout prejudice to the possibility of better applying
such principles by taking into account the true under-
lying spirit and the current reality in which we live.
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A mi Miguelito, cuya sola contemplacion hace aflorar lo mejor de nosotros, poniendo de
manifiesto, a cualquier observador minimamente sensible, la existencia de unos valores
que dan sentido a la vida y sin los cuales ésta no merece tal nombre.

SUMARIO

I. LA FILOSOFIA DE LA CUESTION.
II. ETICA, MORALY DEONTOLOGIA.
III. ETICA'Y DERECHO SOCIAL.

IV. BIBLIOGRAFIA.

I. LA FILOSOFIA DE LA CUESTION

La vida, para el ser humano y mds que como hecho, fenémeno o concepto, como modo
humano de ser y existir («vida mental»), es un constante crecimiento, pues si se reduce a
pura subsistencia («vida «orgdnica» o «vida bioldgica») carece de su principal significado
en la dimensién que es propia del ente pensante. Tanto a nivel individual como colectivo,
se trata de crecer como sinénimo imperativo de un perfeccionamiento que da sentido a
su propia dindmica, de tal manera que a lo largo de dicho proceso se vaya alcanzando el
conocimiento imprescindible para conseguir la integracién en la unidad de principio que,
en aparente paradoja, da sentido a su fin ultimo.

«Muchos fil6sofos antiguos —apunta Ferrater Mora V- distingufan entre la vida como
vida «orgdnica», entendida asimismo como principio vital o «vitalidad», y la vida como
la manera en que vive el hombre; a la primera llamaron «zéon» y a la segunda «bios...
La vida como modo humano de ser era principalmente la vida «préctica». Esta inclufa
asimismo la vida «moral» entendida como el vivir de acuerdo con las mejores costumbres
y normas de convivencia social», lo que lleva al ser humano a tratar de establecer unas
pautas al respecto y de efectuar constantes evaluaciones acerca del grado de perfeccion de
las mismas, en lo que consiste su propia filosofia existencial, de ahi que en el pensamiento
orteguiano «la insercion de la filosoffa y del pensamiento en la vida no es algo que acon-
tece en virtud de una supuesta consustancialidad de la vida con la razén, sino el resultado
de una experiencia de la vida» .

Por tanto, el conocido «primum vivere, deinde filosofare» no puede considerarse cer-
tero sino a la luz de la distincién de ambas modalidades de vida, pues desde la segunda
de tales acepciones filosofar y vivir se funden en una misma realidad y no existe, pues, un
orden cronoldgico en su realizacion.

(1) FERRATER MORA, J., «Diccionario de Filosofia», vol. IV, Q-Z, p. 3689, Circulo de Lectores, Bar-
celona, 2002.

(2) FERRATER MORA, J., obra y vol. citados, p. 3692
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A partir de esa identificacién, lo que ha caracterizado al ser humano es su deseo de
progresar, lo que le exige, por encima de todo, conocer, porque como dijera Aristételes®,
«todos los hombres tienen, por naturaleza, el deseo de saber», que es la idea que, en defi-
nitiva subyace en la frase de Weiss® de que, «nuestra tarea es aprender, llegar a ser divinos
a través del conocimiento».

En ese empefio, el ser humano ha concebido una moral como ideacién de su propio
deber ser, que justifica su existencia y que se torna en ética cuando se trata de pautar
objetivamente su conducta con los semejantes, de establecer un sistema de valores, y en
deontologia cuando més especificamente pretende aplicarse al &mbito profesional.

Se ha dicho también® asumiendo una perspectiva histdrica de la cuestion, que
«durante siglos, nuestros pensadores han sido victimas de una atraccién fatal: imaginar
grandes cambios sociales, como visiones trascendentes y cerrar el circulo de sus teorias
para que todo encaje. S6lo algunos de ellos han aceptado el caos, la imprevisibilidad y la
opacidad de aquellas reglas que orientan los cambios sociales. Unos creen que hay que
fortalecer la libertad por encima de todo, y otros, la igualdad; los humanistas proponen el
fin del egoismo; los marxistas consideran que Marx estd mds vivo que nunca; hay tenden-
cias filantrépicas, utilitarias... Hay de todo. De todo, por no poder aceptar, con humildad,
que la vida va a cambiar sin patrén previo, por la interaccién de nuestros actos, cada vez
mds numerosos y globales, en un mundo que ya no duerme y permanece ante la pantalla
de sus ordenadores: «estd pasando, lo estds viendo». Cambiando nosotros, cambiaremos
el mundo».

Se impone, pues, una especie de conquista (en eso precisamente radican las ideas de
cambio y de perfeccionamiento antes mencionadas) en primer lugar, personal o subjetiva
y, de otra parte, una conquista social del mundo como la que dice O. Wilson® que es
herencia de nuestra propia biologia porque «nuestro destino es sentirnos atormentados
por dilemas grandes y pequefios mientras diariamente nos abrimos camino a través del
mundo arriesgado y cambiante que nos vio nacer», todo lo cual exigiria «una ética de
simple decencia de los unos para con los otros», sin perder de vista en ningtin caso —o
mejor, teniendo absolutamente presente— cuestiones tan determinantes en una sociedad
global como la actual como la ecologia y la sostenibilidad del desarrollo, las consecuencias
socioéticas de los nuevos avances técnico-cientificos, la emergencia de nuevas potencias
econdmicas y la filosofia idiosincratica que las anima, la superpoblacién planetaria, la
exacta ubicacién y traduccion de presente del pensamiento liberal-capitalista y la de sus
oponentes en el contexto de la revolucidn que supone la constante e imparable progresion
de las comunicaciones, la concepcién al amparo de esta tltima realidad de conceptos
anteriormente basicos como el de la propiedad privada y algunas de sus mas concretas
manifestaciones, como la propiedad intelectual, el mercado global y los mercados de tra-
bajo, los derechos fundamentales del individuo y del trabajador en el marco de la realidad

(3) Aristételes, Metafisica, Libro Primero, p. 28, Edit. Sarpe, Madrid, 1985
(4) WEISS, B., «Los Mensajes de los Sabios», pag 9, Ediciones B SA, Barcelona, 2012
(5) Dossier de la Revista «Filosofia hoy», nim. 17, febrero 2013, p. 17, Edit. Globus, Madrid

(6) O. WILSON, E., «The Social conquest of Earth», Liveright Publishing Corporation/W.W.Norton &
Company Inc., New York-London, 2012
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econdémica imperante, la crisis actual como suma de crisis y sus perspectivas de futuro
inmediato y la redefinicion de los valores e indicadores a nivel individual y social como
modelo y garantia de viabilidad de la existencia misma.

Para todo ello se hace/n cada vez mds necesario/s un/os ordenamiento/s normativo/s
con pretensiones mds cosmopolitas, o cuanto menos, de acercamiento de contenidos en su
entorno geopolitico y con pretension de trascenderlo, que los haga iguales o equiparables
en lo sustancial como proyecto de mds ambiciosas metas futuras, como instrumento de
derribos fronterizos en pro de la ordenacién no muy lejana de unidades de convivencia muy
superiores a las actuales, que no serdn, a su vez, sino una etapa en el camino de la sociedad
global del futuro, donde los tribalismos de todo tipo queden definitivamente arrumbados en
cuanto lo que se consigue con ellos no es sino el desencuentro, es decir, todo lo contrario
a la armonizacién de intereses y al entendimiento desde el mutuo y mejor conocimiento.

En lo individual, por su parte, la vieja idea de que el ser humano es la medida de
todas las cosas no sélo constituye un paradigma estético de la racionalidad intemporal
sino que tiene completa vigencia si se parte de los fundamentos que son consustanciales
con la propia naturaleza de ese ser: su libertad originaria y la igualdad de principio con
los deméds, de los que nacen, a su vez, otros principios como el de responsabilidad y el de
desigualdad fundada en el mérito y en la capacidad de cada uno, o lo que es lo mismo,
en el nivel demostrado de autoperfeccionamiento y de servicio a la sociedad de la que se
forma parte y por extension, a la propia humanidad.

Se impone, en fin, una nueva reflexion —como labor aprioristica— acerca de la necesi-
dad de la desaparicion de los viejos dogmas, y tener por tales inicamente los valores que
sean comunes a las diferentes ideologias, aunque se los interprete de modo distinto, cuya
armonizacion hermenéutica vendrd mas adelante, teniendo en cuenta ahora que lo real-
mente trascendental al respecto es la ineludible interaccion de los mismos, al no ser posible
la libertad sin la responsabilidad ni el orden sin la justicia y viceversa, siendo la conjun-
cién de todos ellos un ejercicio final de estética en la ética definidora del comportamiento.

Parece acertado el diagnéstico de que «la crisis de 2008 es una hecatombe excepcio-
nal, de ahi que la gente cree que esta crisis ha de ser el punto y aparte de la historia. Sin
embargo, a menudo la génesis de un gran cambio no parte de un suceso espectacular sino
de una sucesién de acontecimientos que parecen poco importantes o incluso pasan desa-
percibidos. También es necesario que maduren las condiciones del cambio y se necesitan
varias condiciones para hacer nacer una reforma profunda que suponga una revolucién en
las ideas econémicas y politicas y en los modos de vida que alimenten la mundializacién» .

A partir de esa descripcion y subsiguiente recomendacion, lo que claramente se colige
es que dicha crisis es, ante todo, una crisis de valores® y que ésta ha tenido como una

(7) ¢Hay una revolucién necesaria?, en Rev. Filosofia Hoy, nim. 17 p. 21

(8) Segtin Adela CORTINA, »algo ha tenido que ver con la crisis la falta de ética», a pesar de que un buen
nimero de economistas insista en afirmar que la ausencia de algunos valores éticos no ha ejercido influencia en
ella, cuando resulta evidente que los valores morales son efectivos en la vida publica y asi «mucho de lo que ha
pasado podria haberse evitado si personas con nombres y apellidos, entidades y organizaciones con un nombre
registrado hubieran actuado siguiendo las normas éticas que les corresponden, explicitas o implicitas. La ética
sirve, entre otras cosas, para recordar que es una obligacion ahorrar sufrimiento y gasto haciendo bien lo que si esta
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de sus peores manifestaciones un nivel de corrupcién como parece dificil de concebir en
una sociedad en la que se estaban abriendo paso —siquiera fuese con todas las dificultades
previsibles— conceptos tan avanzados y plausibles como el de la alianza de las civiliza-
ciones en el ambito internacional (mds un deseo que una minima realidad, aunque toda
aspiracion positiva comienza generalmente por ser una utopia) o el mucho menos tedrico
del Estado de bienestar en el contexto particular de cada estructura politica democrética,
con pretensiones de convergencia final en sus logros al respecto en una estructura superior
de integracién que jamads se logrard si las inferiores que intentan todavia a duras penas
alcanzarla se fragmentan con pretensiones cada una de sus partes resultantes de obtener
el reconocimiento como identidades beligerantes en el seno de lo que se pretende, con
tanto esfuerzo, armonizar. En esta labor se da un paso hacia delante por dos en sentido
opuesto y serd imposible cualquier avance de progresar la marea particularista que lleva
directamente a una nueva torre de babel.

Los males, pues, de esta sociedad global pero todavia estatalizada, lo constituyen, a
nivel colectivo y aun sin relacion aparente, de un lado, las diferentes manifestaciones de
la corrupcién y, de otro, el ensimismamiento virulento de los movimientos disgregadores,
paraddjicamente cada vez mds presentes, incluso en paises de historia dilatada, teniendo
ambos fenémenos en comtin suponer un grave obsticulo para férmulas superiores de inte-
gracién, que pasan, en lo colectivo, no por la descomposicion de las actualmente existentes
sino por la paulatina superacion y disolucién de las mismas en otras de mayor alcance
geopolitico perfectamente cohesionadas con y desde instituciones supranacionales que
sean cada vez mds robustas en su aspiracion al bien comun y a las que ir cediendo pro-
gresivamente cotas de poder o soberania, por lo que consecuentemente con ello se hace
perentoriamente menester concienciar tanto sobre la necesidad de un ejercicio congruente
e interrelacionado de virtudes publicas y privadas en los administradores o representantes
politicos —porque ambas categorias de valores constituyen un binomio indisoluble y de
ningiin modo puede entenderse que la moral intima carece de relevancia publica, como
estimaron en su momento determinados pensadores anglosajones— como sobre la exigen-
cia del abandono de utopias sin fundamento y contrarias al bien comtn en un camino de
regresion y desencuentro diametralmente opuesto a la inercia del futuro.

A nivel individual, de otro lado, la necesidad primaria es la de que la conciencia del
sujeto acerca de su condicién de irrepetible no se oponga a su cualidad de ser sociable
sino que se vea enmarcada en el contexto de un espacio comun de libertad y de igualdad
de oportunidades donde la buena fe y el respeto a la ley primen en las relaciones con los
demads como la mejor garantia de su justo desarrollo, constituyendo un antidoto frente al
abuso del derecho y al fraude, que son los instrumentos mds agresivos de los perjuicios
a los que se ve expuesto como ciudadano y como sujeto del modo y medio mds comtin
para conseguir la subsistencia cotidiana personal y familiar: el trabajo, en cuyo dmbito el
ejercicio de derechos y el cumplimiento de deberes adquiere una particular dimension.

en nuestras manos...», ailadiendo que si se trasparenta la situacion, se genera confianza y que la tinica solucién en
esta coyuntura estd en luchar contra el deterioro moral actuando con profesionalidad, evitando los eufemismos, la
huida hacia delante, las practicas fraudulentas y el cortoplacismo (la toma de decisiones a corto plazo, sin tiempo
suficiente para la necesaria reflexién). Vid. CORTINA, A., «Para qué sirve realmente. ..? La Etica», Paids, pp. 19
y ss, Barcelona, 2013.
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En el concreto dmbito juridico, las relaciones entre Etica y Derecho se hallan en la
base de ambos conceptos, cabiendo considerar a este ultimo como un minimo ético que
la sociedad se da a si misma para su propio gobierno. Lo que sucede es que tales relacio-
nes adquieren, de antemano, una perspectiva muy especifica en el contexto de un mundo
globalizado y alcanzan una dimension especial en situaciones de crisis generalizada como
la que actualmente se padece, y en cuyo origen se encuentra, al decir de muchos, la crisis
misma de los valores tanto colectivos como individuales.

Se hace necesario, pues, examinar el concepto de €tica en el marco cronolégico del
siglo XXI, su dimension especifica en relacién con la economia y en los definidos ambi-
tos del trabajo, la empresa y las instituciones de diversa naturaleza mas estrechamente
relacionadas con ambos.

El propio Aristételes, fundador de la ética como disciplina filos6fica®, planteé ya la
relacién entre las normas y los bienes, asi como la relacién entre la ética individual y la
social y éstas son dos cuestiones todavia de actualidad, si bien en el marco de un mundo
interrelacionado donde la revolucién de las comunicaciones, la tecnologia, la ecologia y
el medioambiente, el sistema financiero, o la gestién de riesgos, entre otros, constituyen
elementos de primer orden en la propia gobernanza global y en la de cada ordenamiento
juridico en particular, no cabiendo olvidar en todo caso, que la crisis es, por encima de
todo, de confianza tanto en las instituciones como en sus rectores, por el pesimismo gene-
rado por las politicas disefiadas a diferentes niveles, por la conviccion de la extempora-
neidad e ineficacia de las medidas y por los propios comportamientos de los llamados a
dirigir los dmbitos respectivos.

_ Una cuestion de gran importancia y de perfiles propios es la que podria denominarse

Etica Judicial, bajo cuya denominacién y entre otros extremos, cabria integrar aspectos
diversos de trascendencia que abarcarian el &mbito forense en general y el del proceso y
su conduccion en particular, que exigen una atencién individualizada por parte del Juzga-
dor/a y del propio 6rgano jurisdiccional a las circunstancias concurrentes en cada asunto
en el marco de la objetividad e imparcialidad general que le es exigible, asi como una
direccién que vele no ya sélo por los derechos debatidos, por cuanto se desprende de la
naturaleza del litigio mismo y de los elementos subjetivos que concurren sino también por
su repercusion en la propia sociedad.

Se precisa, pues, tener a la vista los valores y principios definidores del sistema, donde
a partir de los derechos del ser humano como filosofia que hace de la dignidad de la per-
sona el fundamento del orden politico y de la paz social, se examine su recepcion en el
derecho positivo vigente, su ejercicio y garantias, con una mayor atencion a las especificas
de proteccién judicial de tales derechos.

En el, en fin, mas especifico &mbito del Derecho Social, desde la consagracién cons-
titucional de los principios y derechos de libertad e igualdad y no discriminacién, de
caracter general, y del propio derecho al trabajo, a su digna y suficiente remuneracion, a
la promocion a través del mismo y a su conciliacién con la vida familiar, pasando por la

(9) Vid. MORAL, a Nicémaco, Espasa Calpe, Coleccién Austral, sexta edicién, Madrid 1971, y la Gran
Moral y Moral a Eudemo, Espasa Calpe, Coleccion Austral, quinta edicion, Madrid, 1972.
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proteccion a la salud laboral y todo lo que la misma conlleva, asi como el sistema de ase-
guramiento de las distintas contingencias y la prevencion de riesgos laborales, entre otros
extremos, se evidencia la necesidad de que exista una conciencia colectiva acerca de la
ineludible asuncidn y defensa, por conviccién y no mera coaccién —aunque sea estricta-
mente juridica— de valores, principios y derechos que reduzca el recurso a los Tribunales a
una solucion in extremis, racionalizando la utilizacion de esta via contenciosa, para lo que
se debe insistir en una cultura del didlogo de buena fe que propicie el acuerdo, con o sin
intervencion de terceros, como base si no tnica, al menos primordial del funcionamiento
del sistema, que es la mejor garantia y la mds econdémica, tanto desde el punto de vista
presupuestario como social.

Sobre esta base, susceptible de generar la indispensable seguridad tanto juridica como
social, podria conseguirse —aunque no sélo con ella— un contexto global que facilite el
crecimiento y, por tanto, el final de la recesion, lo que pasaria, a su vez, por una nueva
y diferente orientacion de la empresa como organizacion inteligente en la que la capaci-
dad de aprendizaje adaptativo y continuo venga dada por la interaccién eficiente con el
entorno vital, el cual es cada vez mds exigente con el respeto de los derechos humanos
en el trabajo, con el del medio ambiente, con la calidad del proceso productivo y con su
resultado, entre otros extremos, lo que lleva a la cuestion de la posible intervencion de
terceros en el proceso laboral en salvaguarda de todo ello en determinadas circunstancias,
que podrian asimismo analizarse tanto en el marco legal vigente como en el que vendria
dado de lege ferenda.

A tal fin se ha propuesto una «inversién de la polaridad en el marco de incentivos»
por considerar que hay que corregir el que se considera «desastroso programa cultural,
al haber fomentado valores en la economia contrarios a los que rigen la sociedad (de tal
manera) que en el futuro deben recompensarse e incentivarse los valores humanos funda-
mentales que han permitido que la existencia humana y social tenga éxito también en las
relaciones econdmicas (para lo cual) habria que desatar las falsas guias éticas —buisqueda
de beneficio y competencia— del marco de incentivos legitimo y afadir las guias que si
sirven a la mayoria: confianza, cooperacion, solidaridad y voluntad de compartir (porque)
el marco de incentivos para los individuos activos en la economia tiene que cambiar radi-
calmente de la bisqueda de beneficios y la competencia a la bisqueda del bien comin y
la cooperacién» 19,

En resumen, se hace necesario propiciar una reflexién sobre ser y deber ser en una
coyuntura o circunstancia histdrica concreta, sobre supervivencia y futuro del mundo
del trabajo en su actual concepcién (externalizacion de servicios, flexiseguridad, riesgos
laborales, configuracidn presente del poder de direccion y de la gestién de recursos huma-
nos, igualdad y no discriminacion, conciliacién de la vida laboral y familiar, trabajo y
medioambiente, absentismo y precariedad laboral, etc) y sobre aportaciones en el ambito
del Derecho Social a una idea principal cual es la de la orientacién o enfoque del escaso
bien del empleo, cuya destruccién hay que detener de algtin modo, y el cambio que esta
situacion de crisis con vocacion de permanencia exige para sustituir estructuras rigidas y
caducas por otras mds dgiles y dindmicas tanto en las relaciones laborales stricto sensu

(10) FELBER, Ch., «La economia del bien comiin», Ediciones Deusto, p. 47, Barcelona, 2012.
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como en las institucionales y en el mismo ambito de la Justicia de la especialidad, esta-
bleciendo un sistema mucho menos formalista y més efectivo en la solucién conciliada de
los problemas, donde no se trate inicamente de cumplir con un requisito previo de acceso
a la jurisdiccion sino de disefiar toda una mecdnica al respecto en la que el recurso al dia-
logo de buena fe pueda resultar una via especialmente adecuada, sin perjuicio del papel
de garante del propio acuerdo del poder judicial y del recurso al mismo como postrera
solucién cuando no sea factible otra.

1. ETICA, MORALY DEONTOLOGIA

Etica y moral tienen la misma etimologia («éthos» y «mos», que en griego y latin signi-
fican costumbre), debiendo repararse de antemano en que desde ese origen comun, tanto
caracteriza a las costumbres su sentido cambiante en funcién de los distintos pueblos que
las observan como acervo cultural identitario, como su opuesto sentido de permanencia
en el seno de cada pueblo y de cada uno de sus miembros, lo que lleva diversamente a
resaltar lo que de comtin tienen las costumbres entre las diferentes sociedades y lo que de
sustancial hay en las costumbres a lo largo del tiempo.

Se define académicamente a la ética como «parte de la filosofia que trata de la moral y
de las obligaciones del ser humano» y a la moral como «ciencia que trata del bien en gene-
ral y de las acciones humanas en orden a su bondad o malicia» . De ahi que sean emplea-
dos ambos términos a veces indistintamente, si bien, como apunta Ferrater Mora'?, el
segundo («moral») tiene usualmente una significacién mas amplia que el vocablo «ética».

Partiendo inevitablemente de Aristételes, la ética consistiria originariamente en la
ciencia de las costumbres propias de cada pueblo, siendo la costumbre més general de los
seres humanos la de razonar sus acciones en funcién de sus fines, de modo que la ética
se constituye, en principio, en la ciencia que investiga los fines de la conducta humana.

En la evolucién del concepto, sin embargo, se ha pasado desde la concepcidn elitista
del Estagirita, basada en la idea de que el aprendizaje de la virtud como objetivo ético viene
atribuido a quienes tienen la capacidad de instruirse, como clase privilegiada de la que
se excluye por principio a los esclavos o los extranjeros entre otros (de ahi el significado
peyorativo que adquirié el término «barbaro»), a una perspectiva mucho mas universal en
la que se concibe a los seres humanos iguales no sélo por su cultura sino por su naturaleza.

Tras diversas y sobresalientes aportaciones tanto de tipo religioso (filosofia cristiana)
como secular (filosoffa de la [lustracién y de la Revolucidn Francesa) surge la gran figura
de Kant que sefiala que la ética, como parte de la metafisica, en cuanto, a su vez, parte
de la filosoffa pura limitada a determinados objetos del entendimiento, tiene una parte
empirica que constituye la antropologia practica y una parte racional a la que denomina
»propiamente moral» %,

(11) Diccionario de Lengua Espaiiola de la Real Academia de la Lengua, vigésima primera edicién, 1992.
(12) Ferrater Mora, J., «Diccionario de Filosofia, vol 3 (K-P), p. 2460, Circulo de Lectores, 1994

(13) KANT, E., «Fundamentacién de la Metafisica de las costumbres», p. 16, Espasa Calpe SA, Coleccién
Austral, cuarta edicion, 1973, Madrid. Acerca de la trascendental importancia de su pensamiento, entre otras muchas
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Kant se remonta a un idealismo puro y vital, una norma superior de exacto enjuicia-
miento de las costumbres por verse éstas expuestas a transformaciones y corrupciones de no
mediar el principio supremo de la moralidad, que se sostiene a partir de la distincion de sus
dos clases de la razén: la razén tedrica o pura, que formula juicios, y la razén practica, que
formula imperativos. Sobre ambas, la ética formal kantiana tiene los caracteres de universal
-y, por ello, sin contenido empirico, pues de la experiencia no se pueden extraer deberes
universales— aprioristica —es decir, anterior a la experiencia— y auténoma, esto es, que la ley
le viene dada desde el interior del propio individuo (imperativos) y no desde fuera. Tales
imperativos han de ser categdricos y no hipotéticos, y son tres, en principio, sus formula-
ciones, recogidas todas ellas en su «Fundamentacion de la metafisica de las costumbres»:

— «Obra segtin méximas que puedan tenerse a si mismas como leyes naturales uni-
versales».

— «Obra con respecto de todo ser racional, tanto en tu persona como en la de los
demas, de tal modo que tu maxima valga al mismo tiempo como un fin en si».

— «Todo ser racional debe obrar como si fuera por sus maximas siempre un miembro
legislador en un reino universal de los fines».

En sus «Principios Metafisicos del Derecho», que forma parte de su«Metafisica
de las Costumbres», Kant formula, en fin, lo que considera la ley universal del derecho
coincidente en lo sustancial con la primera de las tres precitadas: «Obra exteriormente de
modo que el libre uso de tu arbitrio pueda conciliarse con la libertad de todos segiin una
ley universal».

La razon préctica, de otra parte, es, segtin sefiala Ferrater Mora ', la razén en su uso
moral y aunque no es una razén distinta de la tedrica, es un «uso» distinto de la razén y
es en el examen de este uso donde Kant procede a desarrollar su ética en la «Critica de la
Razon prdctica» y en la «Fundamentacion de una metafisica de las costumbres», cons-
tituyéndose en una de sus nociones centrales, si no la central, la de la «buena voluntad»,
estimando que unicamente merecen el calificativo de «morales» los actos que se asientan
en la «buena voluntad» sin restricciones. «Por eso, en la division de los imperativos mora-
les en hipotéticos y categéricos, s6lo a éstos compete la moralidad absoluta». Y puesto que
a pesar de su formulacidn rigorista, para admitir la doctrina kantiana de la buena voluntad
hay que aceptar al mismo tiempo, segtin Ferrater!9, la idea de un sujeto moral racional,
muy posiblemente pueda encontrarse en esa filosofia un vinculo directo de tal concepto con
el preexistente de buena fe como base no ya del ordenamiento juridico sino de la propia
filosoffa del derecho, tal y como parece desprenderse de su afirmacion de que «la moral
exige de mi que adopte por maxima el conformar mis acciones al Derecho» 7.

obras puede verse GARCIA MORENTE, M., «La filosoffa de Kant», Espasa Calpe, Coleccién Austral, Madrid,
1975, especialmente sus pp. 136-174 relativas a la ética kantiana. En un nivel menor y mas divulgativo, vid. STRA-
THERN, P. «Kant en 90 minutos», Siglo XXI de Espaia Editores, Madrid, 2000.

(14) KANT, E., «Principios Metafisicos del Derecho», p. 40, Editorial Américallee, Buenos Aires, 1974.
(15) FERRATER MORA, J., obra citada, vol. K-P, pp. 1993-1994 .

(16) Idem, vol. A-D, pp. 445-446.

(17) KANT E., «Principios Metafisicos», p. precitada .
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Para Kant, en fin, en el deber, impuesto por la ley moral, reside la virtud de toda accién
y congruentemente con ello, en la «conclusién» de su «Critica de la razon prdctica»
expresd: «Cuanto mds a menudo y mas frecuentemente reflexiono, dos cosas me llenan
la mente de un asombro y admiracién siempre renovados: el firmamento estrellado sobre
mi y la ley moral dentro de mi».

Con Hegel, ética y moral vienen a constituir la versidn subjetiva y objetiva del deber,
de tal manera que la segunda (moral) hace referencia a lo que el sujeto desde su conciencia
experimenta como sentido del deber —que nunca se ve satisfecho dado el sentido potencial
del propio concepto, que hace que no se pueda realizar con perfeccion— mientras que la
primera (ética) supone la objetivacion en las instituciones del Derecho y del Estado de la
idea del deber, de tal manera que desde esa perspectiva y como apunta Segura Naya‘'®),
«un comportamiento ético, mira, pues, preferentemente al &mbito de lo ptiblico», lo cual,
seglin expone ese mismo autor'”, da como resultado la consolidacién del Derecho como
parte de la Etica «puesto que la realizacion de la Moral, en el pensamiento hegeliano, es
el Derecho y la realizacién del Derecho sélo es posible en el Estado», y ello porque desde
esa perspectiva filoséfica «la moral intima carece de relevancia publica (y) la tinica moral
es la exigible ante un tribunal de justicia, de tal modo que la moralidad se subsume en la
Etica y ésta en lo publico», lo cual implica que «lo individual es una mera porcién de la
«verdadera» realidad que es la totalidad del Estado», donde «los vicios privados quedan en
el «santuario de la conciencia», mientras que las virtudes publicas aprovechan a todos», de
ahi, en fin, como consecuencia, «una desvalorizacién de la Moral a favor de la Etica» .

En los tiempos actuales, la ética kantiana en cuanto que sostiene que la persona es el
fin Gltimo de la moral y que lo que es una ley moral universal y objetiva debe ser también
asumido por el individuo en sus acciones, de tal manera que la Moral y el Derecho son
la manifestacion de la libertad humana y no su negacion, es la que tiene una presencia
importante, si bien, como expresa Segura Naya,®" «el verdadero problema tedrico radica
en que esta moral se apoya, nada menos, que en la fe absoluta en unos postulados en
los que actualmente nadie estd dispuesto a creer, por muy bien que se aduzcan razones
verosimiles. La moral se ha convertido en una construccion formal, artistica, en donde, si
es humana o no, carece de importancia. La perfeccion técnica es lo tnico que importa».

Se trata de un juicio de valor tan certero como desolador porque independientemente
de las creencias de cada cual, incluso desde una base tan objetiva como aséptica de pensa-
miento, resulta apodictica la afirmacion de que «la verdad os hard libres» ®? y, por tanto, a
ese fin de verdad, construido por el aluvién de pequefias y grandes verdades provenientes
desde los distintos foros de conducta, ha de tender un mundo que quiere ser libre. Conse-
cuentemente con ello, el ser humano ha de ser congruente consigo mismo, sea cual fuere
el ambito de su actuacidn, y por ello no resulta ficilmente asumible una doble version en

(18) SEGURA NAYA, A. «Fundamentacion Etica de la Deontologia Judicial», en VVAA, «Etica del Juez y
Garantias Procesales», Manuales de Formacién Continuada 24, p. 37, CGPJ 2005.

(19) Trabajo y obra citados, p. 38.
(20) Idem.

(21) 1idem, p. 57.

(22) Evangelio de San Juan 8, 31-42.
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su comportamiento segln la esfera de los intereses en presencia, existiendo una interela-
cién o interdependencia entre los campos que mds pronto que tarde aparece en la vida de
cada sujeto y de cada sociedad, y es por eso que aunque la diferencia entre ética y moral
siempre ha existido y se mantiene en lo que desde el tronco comtin etimolégico constitu-
yen perspectivas diferentes integradas por la versién relacional (Etica) y la faceta intima
(Moral) del ser humano en su proyeccion social, al final ambas resultan instrumentos
indispensables en orden a la consecucién de un mismo fin de progreso que tiene su mas
genuina manifestaciéon en la ejecucion de un ideal objetivo de justicia para todos en fun-
cién de los méritos, de un lado, y de las necesidades, de otro, de cada uno en el contexto
de una sociedad libre, plural, dialogante, cohesionada y cada vez mas amplia si no quiere
extinguirse, porque hasta ella llega la afirmacién inicial de que la vida es crecimiento.

Por su parte, el discipulo de Kant, Fichte, intent6 superar las aporias de la epistemolo-
gfa kantiana a partir de la vertiente moral del sujeto, difuminando las fronteras entre razén
tedrica y practica. Subrayo el significado de la filosofia «préctica» de las cuestiones rela-
cionadas con la fundamentacion de la moral y la redujo a la actividad de la mera conciencia
y elabor6, de otra parte, un proyecto utpico para organizar la sociedad burguesa alemana
en forma de «Estado comercial cerrado». Expresando las peculiaridades del desarrollo
burgués de Alemania, explicaba la excepcionalidad de su pais y sus «Discursos a la nacién
alemana» dieron origen al nacionalismo germénico a la par que, acaso paraddjicamente,
también los cldsicos del marxismo-leninismo valoraban profundamente su doctrina, hasta
el punto de que Engels cit6 a Fichte entre los filésofos de quienes los comunistas alemanes
se enorgullecen en descender.

El marxismo nace, en efecto, de un posicionamiento filoséfico a la izquierda de
Fichte y de Feuerbach® y la moral que define no tiene cabida fuera del materialismo
dialéctico y de la lucha de clases porque, segiin Marx y Engels, los ideales y las con-
sideraciones morales no son fundamentales en la vida humana y social sino que es la
evolucién bioldgica y social lo que determina la moral, de modo que lo que es correcto
o incorrecto viene dado por lo que es mejor para esta evolucién, de tal manera que si
la clase burguesa la dificulta, la naturaleza dicta la eliminacién misma de esa clase.
Como apunta Fischer®, «en la filosofia idealista, lo espiritual se hizo principio activo,
principio creador; para Fichte, el creador del mundo era el «yo»(no el «yo» individual,
sino el «yo» cosmico); para Hegel, el «espiritu universal» actia en todas las fases de la
«enajenacion» llegando hasta la autoconciencia omnicomprensiva; en cambio para los fil6-
sofos materialistas, el hombre no es mas que un producto del mundo exterior y este mundo
exterior no es mas que objeto, materia de la percepcion, que se refleja en las impresiones
sensoriales, una abstraccion de las cuales constituyen los pensamientos...Lo decisivo es

(23) A quien Marx dedicé la Tesis que escribi6 en 1845 y que Engels publicé en 1888 como apéndice a la
edicion aparte de su Ludwig Feuerbach y el fin de la filosofia cldsica alemana. Para Feuerbach, alumno de Hegel, la
existencia de la religion solo es justificable en tanto que satisface una necesidad psicolégica porque la preocupacién
esencial de la persona guarda relacién consigo mismo y el culto a Dios no consiste mds que en la idealizacién de
uno mismo, siendo la suya una de las primeras filosoffas materialistas de Alemania. Marx y Engels vieron en la idea
feuerbachiana de que el pueblo y sus necesidades materiales deben ser el fundamento de la teoria social y politica
una interpretacion materialista de la sociedad que ellos calificarian de mecanismo y que mds adelante formularian
como la teoria del materialismo histérico.

(24) FISCHER, E., «Lo que verdaderamente dijo Marx, pp. 156-158, Editorial Aguilar, México, 1977.
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siempre la practica. Los hombres son seres activos; en la medida en que estd en su poder,
modifican en su favor las circunstancias que encuentra ante si; toda vida social es esen-
cialmente préactica...(pero) la practica humana sola no basta. .. Tiene que ser una practica
aprehendida (y) el aprehenderla es funcién de la filosofia revolucionaria...La filosofia
de la praxis niega por igual la opinién de que el hombre sea autonomo y decida en todo
momento de una manera independiente y la opinion contraria, a saber la de que el hombre
s6lo decide aparentemente pero en realidad, las circunstancias no le permiten ninguna
decisién auténtica e imperan sobre los hombres. El hombre es una abstraccidn; solamente
existen los hombres, a los cuales es comiin su esencia genérica», que los distingue de todos
los demas seres vivos, pero los hombres pertenecen a una determinada formacion social,
a una clase, a una nacién a una época historica, por lo que en su comportamiento, en sus
respectivas posibilidades estan condicionados por el conjunto de estas circunstancias. El
ser humano —explica Marx al filésofo Feuerbach— no es algo abstracto, inherente al indi-
viduo suelto, es, en su realidad, el conjunto de las relaciones sociales...».

Entre los pensadores postmarxistas (Lacclau, Mouffe)® se trata de superar el mate-
rialismo histérico mediante la renuncia a la idea de totalidad, presente en el marxismo
estructural, abogdndose por el fin de la superposicion del conflicto de clases sobre otros
conflictos como los de género, étnicos, culturales, etc, y por la promocién de la apertura
de las sociedades civiles, asi como por la defensa de la teoria democritica como valor
universal. Con la critica a la ideologia, también se promueve el valor de la multitud, y
todo ello lo identifican algunos en gran manera con la deconstruccién de Derrida®®, que
significa un enlace con las transformaciones multiples que afectan a la llamada sociedad
posmoderna y cuyo aspecto més visible es la globalizacién y la sociedad del riesgo.

El primer tedrico que habld, no obstante, de este cambio es Ulrich Beck, quien en
su libro «La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad» (1986)?” expone una
serie de cambios que no estaban siendo advertidos por las ciencias sociales y que afectan

(25) LACLAU, E., y MOUFFE, Ch., «<Hegemonia y estrategia socialista. Hacia una radicalizacion de la
democracia», Siglo XXI editores, Madrid, 1987. En la actualidad, trata de abrirse paso una filosofia que vuelve
al marxismo en su version comunista representada, entre otros, por GianniVattimo, formulador de la teoria del
«pensamiento débil»-que implica la disolucién progresiva de los modelos absolutos y que en cierto modo, por ello,
comparte algunos rasgos con la deconstruccion de Jacques Derrida— quien ha sostenido en su obra «Ecce comu»
(Paidés 2009) que el comunismo (en su aspecto ideal y no real) es «la tnica alternativa viable al injusto capitalismo
que padecemos», tesis que se reafirma en su posterior y compartida (con Santiago Zabala) obra «Comunismo her-
menéutico. De Heidegger a Marx» (Herder 2012).

(26) DERRIDA, J., creador del deconstructivismo, tipo de pensamiento que critica, analiza y revisa en pro-
fundidad las palabras y sus conceptos y que cuenta, entre sus influencias mas notables, a Hegel, Nietzsche, Husserl,
Freud y Heidegger, escribid, entre otras muchas obras, y publicé en 1993 «Espectros de Marx» y en 1996 »Cosmo-
politas de todos los paises, jun esfuerzo mas!».

(27) «Beck se acerca a los problemas de la nueva sociedad, que no son los mismos que describia la socio-
logia de las sociedades precedentes, y encuentra el la complejidad de las relaciones, la desregulacion absoluta, la
prevalencia del poder y decision de las corporaciones, la inhibicién de los poderes politicos o su cooptacion por el
poder econémico, una fuente de incertidumbre, inseguridad y riesgos... El pensamiento de Beck esté jalonado por
las constantes de una sociedad sometida a fuertes riesgos, a procesos de individualizacién o sujecion individual de
los comportamientos en la vida social y modernizacién, como escenario de las representaciones que significan los
cambios. .. En una sociedad definida por los procesos de globalizacién, Beck distingue entre los vectores locales y
globales, convencido de la necesidad de una cooperacién supranacional como instrumento de refuerzo del desarro-
llo y la estabilidad local. Frente a los valores del viejo Estado nacional, fuerte y jerarquizado, describe el “Estado
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notablemente a las nuevas generaciones. Convencido de la necesidad de una cooperacién
supranacional como instrumento de refuerzo del desarrollo y la estabilidad local, Beck pro-
pone frente a los valores del viejo Estado nacional, el «Estado cosmopolita», que aunque
todavia Estado, supone, al menos, una nueva forma de concebirlo y se halla ya plenamente
abierto a la cooperacion y a una cohesion internacional que, manteniendo la diversidad,
amortigiie las tensiones de las diferencias. En definitiva, entiende que las consecuencias
no deseadas de la realidad actual disuelven la potestad de los Estado-Nacion y obligan
a pensar la construccion politica de una comunidad mundial que afronte los problemas.

En la comparativa de la sociedad del riesgo frente a la tradicional, se ha difundido el
siguiente cuadro@®:

Sociedad moderna:

— Trabajo mediado entre el mundo privado y el Estado. Nivelamiento de las condicio-
nes de vida de las clases subordinadas. Acceso al poder progresivo de éstas y delimitacién
de las diferencias interclasistas.

— Discurso uniforme centrado en la racionalidad y el progreso continuo.

— Pensamiento de dos bandas (comunismo y liberalismo) que promueven, desde
distintas 16gicas, un mayor acceso a la informacion. Esta dualidad produce relativa par-
cialidad informativa.

— Aceptacion de las instituciones sociales basicas en la poblacion, sin distincion de
clase y grupo politico, racial o cultural. No existe el riesgo; el Estado se encarga de ase-
gurar trabajo, educacién y salud a la vez que exige al mundo privado marcos normativos
en el contrato, variables segtin la region.

— Dominacién parcial del capital; su control hegeménico se ve impedido por el rol del
Estado y los logros del proletariado organizado desde fines del siglo XIX.

Sociedad del riesgo:

— Trabajo flexible y capital liberado. Pauperizacién de la condicién de vida de las cla-
ses subordinadas. Complejizacion de la lucha de clases (anulacion, en algunas regiones)
y pérdida de conquistas sociales por parte las clases subordinadas.

— Llegada de discursos feministas, ecologistas y autonomistas que conviven con el
paradigma clésico.

— Pensamiento tnico, desinformacién deliberada y deseducacién progresiva de la
poblacién.

— Clrisis de las instituciones sociales modernas. Quiebra de la cosmovision de la moder-
nidad. Aceptacién del riesgo en el pacto social. Convivencia con la crisis ecoldgica, poli-
tica y social.

—Dominacién completa del capital en la sociedad, que afecta la educacion, institucio-
nes cientificas, discursos, derechos, etc.

cosmopolita”, auténomo ciertamente, pero plenamente abierto a la cooperacion y a una cohesion internacional que,
manteniendo la diversidad, amortigiie las tensiones de las diferencias». www.infoamerica.org/teoria/beck 1.htm.

(28)  Vid. es.wikipedia.org/wiki/Sociedad_del_riesgo 22/02/2013.
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Por otra parte, a la afirmacién marxista, ya mencionada, de que los hombres pertenecen
a una determinada formacién social, a una clase, a una nacidn, a una época histdrica, por
lo que en su comportamiento, en sus respectivas posibilidades estdn condicionados por el
conjunto de estas circunstancias, puede oponerse, en el concreto dmbito de la justicia, la
propuesta de Rawls®” de la posicion original como statu quo inicial apropiado que asegura
que los acuerdos fundamentales alcanzados en €l (su filosofia parte de un contractualismo
que hunde sus raices en Hobbes, Rousseau y Kant para enriquecerlo y superarlo con nuevas
propuestas y diferente perspectiva) sean imparciales (lo que da lugar a la denominacién de
«justicia como imparcialidad»)©” y consistente en el te6rico punto de partida para, desde el
pacto social, elegir las instituciones de base que fijardn, en una sociedad hipotética, el modo
en que se organizard la vida econémica y politica de la misma, teniendo sus miembros en
cuenta de antemano que esas instituciones determinaran las condiciones de desarrollo de sus
vidas y las de los que les sucedan, por lo que deberédn tener muy presente que las circunstan-
cias podran cambiar sustancialmente con el tiempo, de modo que los términos del contrato
no deberan ser evaluados a la luz de los intereses actuales sino de los mds permanentes que
puedan tenerse, lo que en definitiva supone aceptar el velo de ignorancia (la incertidum-
bre de la vida social que impide tomar decisiones en funcién de las ventajas de las que se
disfruta en el presente) que obliga a negociar bajo la perspectiva del universalismo moral.

En consecuencia, la idea de justicia partird de una formulacién efectuada haciendo abs-
traccién de la particular concepcion del bien y desconociendo el lugar que cada individuo
ocupard en la sociedad, para asi no lastrar dicho concepto con prejuicios o intereses que lo
condicionen, y ello utilizando la técnica econdmica del maximin (maximizar el minimo)
de tal manera que se minimicen los riesgos «a los que podriamos enfrentarnos en el caso
de que nos toque estar entre los miembros menos favorecidos de la sociedad» V. Su teorfa,
en definitiva y como apunta Nussbaum©®?, combina elementos del contrato social cldsico
con otros de la moral kantiana que imponen limitaciones importantes sobre los principios
politicos elegibles, siendo en cualquier caso lo cierto que Rawls introduce en aquél el
compromiso con la imparcialidad que deriva de ese velo de ignorancia, porque entiende
que los ciudadanos de una sociedad idealmente conformada asumen los principios socia-
les desde una perspectiva donde se dan cita tanto el interés por su propia felicidad como
la nocién de equidad concebida desde el velo de la ignorancia sobre sus condiciones y las
de sus semejantes.

(29) RAWLS, J. autor, entre otras obras, de la celebérrima «Teoria de la Justicia» (1971), de la que Amartya
Sen dijo que ha sido la mas influyente en el siglo XX, escribié también, acerca del mismo tema,la «Justicia como
equidad», Edit. Tecnos, 2012, Madrid, y «La Justicia como equidad. Una reformulacién», Edit. Paidés Col. Estado
y Sociedad, Barcelona 2012. Tal es su influencia en el pensamiento actual que son muchas las obras dedicadas al
estudio de las suyas, como «John Rawls y la teorfa de la justicia», de BIDET, J., Edicions Bellaterra SGU, Barcelona,
2000, o «John Rawls y la justicia distributiva», de DA SILVEIRA, P., Campo de Ideas, Madrid, 2003.

(30) RAWLS, J., «Teoria de la Justicia», Fondo de Cultura Econémica, Segunda edicién, séptima reimpre-
sién, 2010, México DF, pp. 29-30.

(31) DA SILVEIRA, P, obra citada, p. 27.

(32) NUSSBAUM, M, «Las fronteras de la justicia», Paidés Ibérica, Barcelona, 2007. Segtn sostiene esta
autora, premio Principe de Asturias de Ciencias Sociales 2012, la tradicién del contrato social no puede resolver algu-
nos de los problemas politicos mas importantes de nuestros dias, debiendo concebirse la justicia mas desde un punto de
vista acorde con la fragilidad humana, con nuestra sociedad global y con el lugar que ocupamos en el mundo natural.
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Rawls ha tenido criticos de la talla de M.J. Sandel ®¥, cuyo curso «Justicia» fue durante
dos décadas de los mas seguidos en la Universidad de Harvard. Opina dicho profesor que
«la argumentativa de Rawls sugiere el presupuesto del velo de la ignorancia, el cual nos
permite abstencion ante el compromiso propio» pero que hay vinculos, como los fami-
liares, de tipo inconsciente, que son de dificil desagregacién en su atribucién personal.
Sefala dos objeciones al principio de la diferencia como fundamento de la teoria de la
justicia distributiva rawlsiana, una referente a los incentivos (segiin Rawls el principio de
la diferencia permite la desigualdad de ingresos por mor de los incentivos con tal de que
se necesiten para mejorar la suerte de los menos aventajados, a lo que Sandel responde que
si Rawls tuviese razén las desigualdades en los ingresos serian justas s6lo en la medida
en que motivasen esfuerzos que al final ayudasen a los desfavorecidos) y otra relativa al
esfuerzo (Rawls, dice Sandel, rechaza la teoria meritocratica de la justicia porque las apti-
tudes naturales de los individuos no son obra de éstos pero ello olvida el duro trabajo que
se dedica a cultivar la propia competencia). Finalmente, no obstante, Sandel concluye con
un homenaje a la teoria de la justicia de Rawls cuando tras citar las palabras de éste de que
«la distribucién natural ni es justa ni injusta, ni es injusto tampoco que las personas nazcan
en la sociedad en alguna posicion particular; son, simplemente, hechos naturales; lo que
es justo o injusto es la manera en que las instituciones tratan esos hechos»®¥, apostilla el
profesor de Minneapolis que «Rawls propone que los aceptemos (esos hechos naturales)
aceptando compartir los unos el destino de los otros y sacar provecho de los accidentes de
la naturaleza y de las circunstancias sociales s6lo cuando redunda en el beneficio comun,.
Sea vélida o no en ultima instancia esta teoria de la justicia, representa la defensa mas
atractiva de una sociedad mads igual que la filosofia politica haya producido jamds en los
Estados Unidos».

Sandel analiza antes el pensamiento de Kant en un capitulo (5) al que titula «lo que
cuenta es el motivo» (del mismo modo que se refiere posteriormente en su capitulo 8 a
Aristételes, con el que cierra el tratamiento particularizado de fil6sofos cuyo pensamiento
aborda en su exposicion) y precisamente en relacién con el gran maestro de Konigsberg
apunta Segura Naya®» que Rawls «se reconoce kantiano, en cuanto admite el constructi-
vismo de la teorfa moral (pero) se aleja de Kant en cuanto piensa que las normas a priori
no son, de suyo, aplicables», si bien en lo que Rawls llama posicion original «recuerda al
imperativo categdrico y a la definicion kantiana de persona», aunque con el matiz de que
los principios de dicha situacién original no pueden ser nunca absolutos y categdricos sino
mas bien hipotéticos, de tal manera que «se va pasando de un deontologismo “fuerte” a
uno “débil”».

Y en este punto puede entroncarse con el concepto de deontologia o de ética deon-
tolégica o deontologia profesional —expresion esta tltima ciertamente redundante— para
convenir en que «en el ejercicio de la profesion, aparece, con claridad, la necesidad de

(33) Y dio lugar al libro «Justice:What’s the Right Thing to Do ?» (Farrar, Straus and Giroux, 2010), publi-
cado en Espaiia con ese mismo titulo, «Justioia. ;Hacemos lo que debemos?» (vid. pp. 161-189) por Debolsillo,
Barcelona 2012.

(34) «Teorfa de la Justicia», seccion o punto 17 («la tendencia a la igualdad») dentro del capitulo II relativo
a «Los principios de la justicia», pp. 103 y ss de la edicion precitada del Fondo de Cultura Econdémica.

(35) SEGURA NAYA, A., trabajo y obra citados, pp. 60-61.
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conectar Derecho con Moral»©® y éste es el terreno de la Deontologia, que aplicada a la
profesion judicial determina que «los mejores jueces no son los que aplican las leyes sino
los que buscan lo justo en las leyes, siendo ellos mismos, cada dia, algo mds justos»©7.

La Deontologia o «teoria del deber», es, al lado de la axiologia, una de las dos ramas
principales de la ética normativa y se la considera, en general, como la ciencia o tratado
de los deberes®® y en particular, los que han de cumplirse en determinadas circunstancias
sociales, muy especialmente en determinadas profesiones.

El término lo acuiié Bentham en su «Deontology or the Science of Morality» en 1889
y hace referencia a un conjunto ordenado de deberes y obligaciones morales que tienen
los profesionales de una determinada materia, resultando, cada vez mds, una consecuencia
del progreso de la humanidad en el conocimiento y de los resultados que sus conquistas
deparan, en cuanto que, como dice Mitcham®?, los problemas fundamentales a los que
se enfrenta la humanidad vienen dados precisamente por sus logros tecnoldgicos, y a
pesar de cuantos esfuerzos se realizan para atajarlos por medio de la investigacién cien-
tifica y la innovacién tecnoldgica (es decir, por los mismos medios que han originado
esos problemas), «las respuestas siguen siendo fundamentalmente de caricter ético»,
acudiéndose al concepto de responsabilidad ética como una especie de solucién univer-
sal, de tal manera que «los cientificos tienen la obligacion de realizar su investigacion
de forma responsable; los médicos deben tener una responsabilidad ante sus pacientes,
los ingenieros son responsables de velar por la seguridad, la salud y el bienestar publi-
cos cuando disefien estructuras,, productos, procesos y sistemas, los empresarios tienen
una responsabilidad a la hora de comercializar la ciencia y la tecnologia para beneficio
publico...», por lo que precisamente el establecimiento de un sistema de reglas (c6digos
deontolégicos) que sirvan de marco y de cauce a la conducta profesional y regulen su
contenido, se revela como el mejor modo de que cada colectivo exteriorice una decla-
racion de ajustado comportamiento de sus miembros a las caracteristicas, condiciones
y exigencias de la actividad, en tanto en cuanto cada uno lo acomode a esas reglas, y de
prevenir de algin modo la exigencia de responsabilidades en su ejercicio que no sean
estricta y exclusivamente objetivas.

Y como entramado normativo que es, la deontologia practica constituye un nexo de
unién entre la Moral y el Derecho porque aunque existe separacién entre ambos, tienen
un fundamento comun, ya que lo que la primera prescribe como obligatorio es permitido
siempre por el Derecho, o lo que es 1o mismo, resulta juridicamente licito, lo que como
apunta Del Vecchio®” citando a Vanni, basta para hacer desaparecer la contradiccién que
entre ambos conceptos sostuvo Fitche,

(36) SEGURA NAYA, A, trabajo y obra citados, p. 52.
(37) Idem, pp. 52-53.

(38) Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espaiiola, vigésimoprimera edicién, Madrid,
1992.

(39) MITCHAM, C., «La tecnologia y el peso de la responsabilidad», en VVAA, «Valores y Etica para el
Siglo XXI, p. 119, BBVA, Madrid, 2012.

(40) DEL VECCHIO, G., «Filosoffa del Derecho», Octava edicion, p. 334, Bosch, Casa Editorial, Barce-
lona, 1964.
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Con sencillas palabras y en referencia a la profesion médica pero por extensién a cual-
quiera otra, Maraion decia®’ que el profesional «se forma no sélo para ejercer su sabiduria
en provecho de la sociedad y en propio provecho sino también para ejercerla con dignidad
y pulcritud moral (porque) sin ésta, sin la linea moral bien precisa, el profesional mejor
es siempre malo y es mds, sin la fuente moral, la misma eficacia técnica de la profesién
se desgasta y acaba por anularse».

El ilustre poligrafo consideraba que la ética profesional brotaba de la vocacion y
que al profesional que la tenfa no necesitaba de reglas de moral expresas, ni «cursos de
deontologia» o «reglamentos» para su rectitud, si bien no cabe duda de que la definicién
y exposicion de los principios que actien como pautas de comportamiento en el ejercicio
profesional supone un principio de seguridad juridica para cuantos son destinatarios de
esos servicios, lo que lleva a la distincién entre una deontologia general o comun a todas
las profesiones y una deontologia aplicada al ejercicio de cada una.

Esta dltima, como ética profesional, constituye un &mbito de reflexion cuyo resultado
tiene dimension préctica, o lo que es lo mismo, una linea de accién consecuencialista que
se plasma, en primer lugar, en unos principios de actuacion profesional, después en unos
caracteres éticos de dicha actuacion y finalmente en unos deberes de los profesionales en
el ejercicio de la funcién.

Acerca de los primeros, y a titulo de ejemplo, cabe resefiar que el Cédigo Modelo
Iberoamericano de Etica judicial aprobado en la XIII Cumbre de Etica Judicial Ibe-
roamericana decia en el punto XII de su Exposicién de motivos que «desde la lectura
comparada de los Cédigos de Etica Judicial vigentes es posible identificar ciertas exi-
gencias centrales que muestran una importante concentracion del modo en que se pre-
tende la prestacion del servicio de justicia de manera excelente o completa. Esos niicleos
concentradores de la ética judicial reciben distintos nombres, pero parece aconsejable
insistir —de conformidad con los documentos iberoamericanos ya aprobados— en la
denominacion de “principios”, dado que ellos reclaman cierto perfil intrinseco valioso
cuya concrecion historica queda sujeta a posibilidades y circunstancias de tiempo y
lugar. Los “principios éticos” configuran el repertorio de las exigencias nucleares de
la excelencia judicial, pero como tales pueden justificar diferentes normas en donde se
especifiquen distintas conductas en relacion a determinadas circunstancias. Asi, por
ejemplo, la independencia es inequivocamente uno de esos “principios”, y desde ella es
posible delinear normas que, de manera mds concreta, modalicen conductas exigibles.
Esos principios, al procurar modelar el ideal del mejor juez posible, no solo reclaman
ciertas conductas sino que alientan que, tras la reiteracion de las mismas, se arraiguen
en hdbitos beneficiosos, facilitadores de los respectivos comportamientos y fuente de
una mds solida confianza ciudadana», sefialando en los capitulos I a XIII de su Parte
I los siguientes: independencia (I), imparcialidad (II), motivacién (III), conocimiento
y capacitacion (IV), justicia y equidad (V), responsabilidad institucional (VI), cortesia
(VII), integridad (VIII), transparencia (IX), secreto profesional (X), prudencia (XI),
diligencia (XII) y honestidad profesional (XIII) desgranando concretamente en los tres

(41) MARANON, G., «Vocacién y Etica y otros ensayos», Espasa Calpe, Col. Austral, pp. 57-62, quinta
edicion, 1966, Madrid.
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primeros (articulos 1-8, 9-17 y 18-27 respectivamente) y en el quinto (articulos 35-40)
los siguientes preceptos:

ART. 1°~Las instituciones que, en el marco del Estado constitucional, garantizan la inde-
pendencia judicial no estdn dirigidas a situar al juez en una posicion de privilegio. Su
razon de ser es la de garantizar a los ciudadanos el derecho a ser juzgados con pardmetros
Jjuridicos, como forma de evitar la arbitrariedad y de realizar los valores constitucionales
y salvaguardar los derechos fundamentales.

ART. 2°~FEl juez independiente es aquel que determina desde el Derecho vigente la deci-
sion justa, sin dejarse influir real o aparentemente por factores ajenos al Derecho mismo.

ART. 3°~El juez, con sus actitudes y comportamientos, debe poner de manifiesto que no
recibe influencias —directas o indirectas— de ningtin otro poder piiblico o privado, bien
sea externo o interno al orden judicial.

ART. 4°~La independencia judicial implica que al juez le estd éticamente vedado parti-
cipar de cualquier manera en actividad politica partidaria.

ART. 5°.~El juez podrd reclamar que se le reconozcan los derechos y se le suministren
los medios que posibiliten o faciliten su independencia.

ART. 6°~El juez tiene el derecho y el deber de denunciar cualquier intento de perturba-
cion de su independencia.

ART. 7°-Al juez no sélo se le exige éticamente que sea independiente sino también que
no interfiera en la independencia de otros colegas.

ART. 8°~El juez debe ejercer con moderacion y prudencia el poder que acompaiia al
ejercicio de la funcion jurisdiccional.

ART. 9°~La imparcialidad judicial tiene su fundamento en el derecho de los justicia-
bles a ser tratados por igual y, por tanto, a no ser discriminados en lo que respecta al
desarrollo de la funcion jurisdiccional.

ART. 10.~El juez imparcial es aquel que persigue con objetividad y con fundamento en
la prueba la verdad de los hechos, manteniendo a lo largo de todo el proceso una equi-
valente distancia con las partes y con sus abogados, y evita todo tipo de comportamiento
que pueda reflejar favoritismo, predisposicion o prejuicio.

ART. 11.~El juez estd obligado a abstenerse de intervenir en aquellas causas en las
que se vea comprometida su imparcialidad o en las que un observador razonable pueda
entender que hay motivo para pensar asi.

ART. 12.~El juez debe procurar evitar las situaciones que directa o indirectamente jus-
tifiquen apartarse de la causa.

ART. 13.—El juez debe evitar toda apariencia de trato preferencial o especial con los
abogados y con los justiciables, proveniente de su propia conducta o de la de los otros
integrantes de la oficina judicial.

ART. 14.-Al juez y a los otros miembros de la oficina judicial les estd prohibido recibir
regalos o beneficios de toda indole que resulten injustificados desde la perspectiva de
un observador razonable.

ART. 15.—FEl juez debe procurar no mantener reuniones con una de las partes o sus
abogados (en su despacho o, con mayor razon, fuera del mismo) que las contrapartes
y sus abogados puedan razonablemente considerar injustificadas.
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ART. 16.—El juez debe respetar el derecho de las partes a afirmar y contradecir, en el
marco del debido proceso.

ART. 17.~La imparcialidad de juicio obliga al juez a generar habitos rigurosos de hones-
tidad intelectual y de autocritica.

ART. 18.~La obligacion de motivar las decisiones se orienta a asegurar la legitimidad
del juez, el buen funcionamiento de un sistema de impugnaciones procesales, el adecuado
control del poder del que los jueces son titulares y, en ultimo término, la justicia de las
resoluciones judiciales.

ART. 19.—Motivar supone expresar, de manera ordenaday clara, razones juridicamente
vdlidas, aptas para justificar la decision.

ART. 20.—Una decision carente de motivacion es, en principio, una decision arbitra-
ria, solo tolerable en la medida en que una expresa disposicion juridica justificada lo
permita.

ART. 21.~El deber de motivar adquiere una intensidad mdxima en relacion con decisio-
nes privativas o restrictivas de derechos, o cuando el juez ejerza un poder discrecional.

ART. 22.—Fl juez debe motivar sus decisiones tanto en materia de hechos como de
Derecho.

ART. 23.—En materia de hechos, el juez debe proceder con rigor analitico en el tratamiento
del cuadro probatorio. Debe mostrar en concreto lo que aporta cada medio de prueba,
para luego efectuar una apreciacion en su conjunto.

ART. 24.—La motivacion en materia de Derecho no puede limitarse a invocar las normas
aplicables, especialmente en las resoluciones sobre el fondo de los asuntos.

ART. 25.—La motivacion debe extenderse a todas las alegaciones de las partes, o a las
razones producidas por los jueces que hayan conocido antes del asunto, siempre que sean
relevantes para la decision.

ART. 26.—En los tribunales colegiados, la deliberacion debe tener lugar y la motivacion
expresarse en términos respetuosos y dentro de los mdrgenes de la buena fe. El derecho
de cada juez a disentir de la opinion mayoritaria debe ejercerse con moderacion.

ART. 27.—Las motivaciones deben estar expresadas en un estilo claro y preciso, sin recu-
rrir a tecnicismos innecesarios y con la concision que sea compatible con la completa
comprension de las razones expuestas.

ART. 35.—El fin ultimo de la actividad judicial es realizar la justicia por medio del
Derecho.

ART. 36.—La exigencia de equidad deriva de la necesidad de atemperar, con criterios de
Justicia, las consecuencias personales, familiares o sociales desfavorables surgidas por
la inevitable abstraccion y generalidad de las leyes.

ART. 37~El juez equitativo es el que, sin transgredir el Derecho vigente, toma en cuenta
las peculiaridades del caso y lo resuelve basdndose en criterios coherentes con los
valores del ordenamiento y que puedan extenderse a todos los casos sustancialmente
semejantes.

ART. 38.—En las esferas de discrecionalidad que le ofrece el Derecho, el juez deberd
orientarse por consideraciones de justicia y de equidad.
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ART. 39.—En todos los procesos, el uso de la equidad estard especialmente orientado a
lograr una efectiva igualdad de todos ante la ley.

ART. 40.-El juez debe sentirse vinculado no sélo por el texto de las normas juridicas
vigentes, sino también por las razones en las que ellas se fundamentan.

De otro lado, el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, versién consolidada
al 30 de marzo de 2010, dispone en su articulo 253 (antiguo articulo 223 TCE) que «Los
Jueces y los abogados generales del Tribunal de Justicia, elegidos entre personalidades
que ofrezcan absolutas garantias de independencia y que reiinan las condiciones requeri-
das para el ejercicio, en sus respectivos paises, de las mds altas funciones jurisdiccionales
o0 que sean jurisconsultos de reconocida competencia, serdn designados de comiin acuerdo
por los Gobiernos de los Estados miembros por un periodo de seis ariios, tras consultar
al comité a que se refiere el articulo 255».

El articulo 281 del mismo texto (antiguo articulo 245 TCE) precisa que «E! Estatuto
del Tribunal de Justicia de la Union Europea se fijard en un protocolo independiente.
El Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario,
podrdn modificar las disposiciones del Estatuto, a excepcion de su titulo I y su articulo 64. El
Parlamento Europeo 'y el Consejo se pronunciardn bien a peticion del Tribunal de Justicia y
previa consulta a la Comision, bien a propuesta de la Comision y previa consulta al Tribunal
de Justicia», y a su vez, el Estatuto del Tribunal de Justicia de 1a Unién Europea, dispone“?:

Articulo 2

Todo Juez, antes de entrar en funciones, deberd prestar juramento ante el Tribunal de
Justicia, en sesion piiblica, de que ejercerd sus funciones con toda imparcialidad y en
conciencia y de que no violard en modo alguno el secreto de las deliberaciones.

Articulo 3

Los Jueces gozardn de inmunidad de jurisdiccion. Después de haber cesado en sus fun-
ciones, continuardn gozando de inmunidad respecto de los actos realizados por ellos con
cardcter oficial, incluidas sus manifestaciones orales y escritas.

El Tribunal de Justicia, reunido en Pleno, podrd levantar la inmunidad. Cuando la deci-
sion se refiera a un miembro del Tribunal General o de un tribunal especializado, el Tri-
bunal de Justicia decidird previa consulta al tribunal de que se trate.

En caso de que, una vez levantada la inmunidad, se ejercitare una accion penal contra
un Juez, éste solo podrd ser juzgado, en cada uno de los Estados miembros, por la auto-
ridad competente para juzgar a los magistrados pertenecientes al organo jurisdiccional
supremo nacional.

Los articulos 11 a 14 y el articulo 17 del Protocolo sobre los privilegios y las inmunida-
des de la Union Europea serdn aplicables a los Jueces, Abogados Generales, Secretario
y Ponentes adjuntos del Tribunal de Justicia de la Union Europea, sin perjuicio de las
disposiciones relativas a la inmunidad de jurisdiccion de los Jueces que figuran en los
pdrrafos precedentes.

(42) (C 83/210 Diario Oficial de la Unién Europea de 30 de marzo de 2010).

— 74 —

TR-Revista JULAB 56-2013.indb 74 14/02/14 10:05



ETICA Y DERECHO SOCIAL: UNA INTRODUCCION

Articulo 4

Los Jueces no podrdn ejercer ninguna funcion politica o administrativa.

No podrdn, salvo autorizacion concedida con cardcter excepcional por el Consejo, por
mayoria simple, ejercer ninguna actividad profesional, retribuida o no.

En el momento de asumir sus funciones, se comprometerdn solemnemente a respetar,
mientras dure su mandato y avin después de finalizar éste, las obligaciones derivadas de
su cargo y, en especial, los deberes de honestidad y discrecion en cuanto a la aceptacion,
una vez terminado su mandato, de determinadas funciones o beneficios.

En caso de duda, el Tribunal de Justicia decidird. Cuando la decision se refiera a un miem-
bro del Tribunal General o de un tribunal especializado, el Tribunal de Justicia decidird
previa consulta al tribunal de que se trate.

Articulo 5

Aparte de los casos de renovacion periodica y fallecimiento, el mandato de los Jueces
concluird individualmente por dimision.

En caso de dimision de un Juez, la carta de dimision serd dirigida al Presidente del Tri-
bunal de Justicia, quien la transmitird al Presidente del Consejo. Esta tiltima notificacion
determinard la vacante del cargo.

Salvo los casos en que sea aplicable el articulo 6, los Jueces continuardn en su cargo
hasta la entrada en funciones de su sucesor.

Articulo 6

Los Jueces solo podrdn ser relevados de sus funciones o privados de su derecho a pension
o de cualquier otro beneficio sustitutivo cuando, a juicio undnime de los Jueces y de los
Abogados Generales del Tribunal de Justicia, dejen de reunir las condiciones requeridas
o incumplan las obligaciones que se derivan de su cargo. El interesado no tomard parte
en tales deliberaciones. Cuando el interesado sea un miembro del Tribunal General o de
un tribunal especializado, el Tribunal de Justicia decidird previa consulta al tribunal de
que se trate.

El Secretario comunicard la decision del Tribunal de Justicia a los Presidentes del Parla-
mento Europeo y de la Comision y la notificard al Presidente del Consejo.

Cuando se trate de una decision que releve a un Juez de sus funciones, esta iiltima notifi-
cacion determinard la vacante del cargo.

Articulo 14

Los Jueces, los Abogados Generales y el Secretario deberdn residir en la localidad en la
que el Tribunal de Justicia tenga su sede.

Articulo 18

Los Jueces y los Abogados Generales no podrdn participar en la resolucion de ningiin
asunto en el que hubieran intervenido anteriormente en calidad de agente, asesor o abo-
gado de una las partes, o respecto del cual hubieran sido llamados a pronunciarse como
miembros de un tribunal, de una comision investigadora o en cualquier otro concepto.

Si, por una razon especial, un Juez o un Abogado General estima que no puede participar
en el juicio o en el examen de un asunto determinado, informard de ello al Presidente. Si el
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Presidente estima que, por una razon especial, un Juez o un Abogado General no debe par-
ticipar o presentar conclusiones en un determinado asunto, advertird de ello al interesado.

En caso de dificultad sobre la aplicacion del presente articulo, el Tribunal de Justicia
decidird.

Por su parte, en fin, el art 117.1 de 1a Constitucién Espafiola establece que «la justicia
emana del Pueblo y se administra en nombre del Rey por Jueces y Magistrados integrantes
del poder judicial, independientes, inamovibles, responsables y sometidos iinicamente al
imperio de la ley».

Independencia, imparcialidad (en cuanto tal y asimismo como una manifestacion de
la independencia) y honestidad profesional o integridad (como responsabilidad también
moral), son pues, tres principios y valores comunes a todas esas formulaciones, aunque
en la tercera no se comprendan explicitamente las dos dltimas, pues la imparcialidad, en
todo caso, supone independencia y la honestidad o integridad implica asimismo respon-
sabilidad (moral), pudiendo, en fin, parigualarse la prudencia de la primera formulacién
con la discrecién de la segunda.

En realidad, esos tres conceptos resumen e integran cuantos otros quepa mencionar,
que son a modo de desarrollo o especialidad de los mismos, de los cuales, a su vez, el
tercero, la honestidad profesional o integridad, es mas valor que principio y por ello debe
anteceder a los otros dos en su examen.

En efecto, la INTEGRIDAD, honestidad u honradez profesional es un principio que
deriva de ese valor o virtud sin adjetivaciones, de modo que no es imaginable en quien
no tiene de antemano tal disposicién de 4nimo como ser humano, la cual también aplica
a su labor, lo que significa que ha de partirse de una probidad o rectitud que da origen a
la estima y respeto de la propia dignidad, lo que constituye el mejor modo de aplicarse a
esa tarea. No es posible, pues, ser honesto con los demds si no se es previamente honesto
consigo mismo, a cuyo fin es preciso, a su vez, el empefio en el propio conocimiento
(yvwOuL oeautdv), maxima que se dice estaba inscrita en el pronaos del templo de Apolo
en Delfos y cuya observancia ya preconizaba Sécrates (que a su vez se dice que la tomé
de alguno de los denominados siete sabios de Grecia: Quilén de Esparta, Tales de Mileto,
0 Soldén de Atenas, e incluso de Her4clito o de Pitdgoras).

A partir de ahi, lo que la honestidad implica es que la persona se determine a actuar
siempre con base en la verdad y en la justicia, dando a cada quien lo que le corresponde,
de forma que ser honesto sea acorde o congruente con la evidencia que presenta el mundo
y sus diversos fendmenos y elementos, es decir, ser genuino y objetivo, asumiendo que la
verdad no depende de personas o consensos sino de lo que la realidad nos presenta como
innegable e imprescindible de reconocer.

En concreto, para el Juez, esa honradez u honestidad comienza por comprender, con
Dworkin®®, que las leyes deben ser entendidas como partes del universo moral mas que

(43) DWORKIN, R., «Los derechos en serio» («Taking Rights Seriously»), Ariel, Barcelona, 1984; «El impe-
rio de la justicia» («Law’s Empire»), Gedisa, 2* Edicién, Barcelona, 1992. En la primera de estas dos obras, Dworkin
proponia una alternativa tanto al positivismo juridico del famoso juez Hart (considerado el mejor de toda la historia
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meras reglas contingentes, y con Bacon, que su oficio es interpretar la ley y no hacerla,
sugiriendo que «los jueces deberfan ser mas cultos que ingeniosos, mas respetados que
aplaudidos, mas prudentes que demasiado seguros de si; sobre cualquier otra cosa, la inte-
gridad debe ser su dote y su efectiva virtud»... Una sentencia injusta causa mas dafio que
muchos malos ejemplos porque éstos contaminan sélo el rio y aquélla la fuente» “¥, todo
lo cual lleva, en definitiva, a una hermenéutica juridica no voluntarista sino ética en cuanto
que esa integridad (del latin «integritas») es integridad moral, es decir, plena o completa
moralidad de la conducta.

En el ambito de los derechos, la propia jurisprudencia ha definido la integridad (moral)
a que alude el art 15 de la Constitucién Espaifiola como un atributo de la persona como
ente dotado de dignidad por el solo hecho de serlo, esto es, como sujeto moral, fin en si
mismo, investido de la capacidad para decidir responsablemente sobre el propio compor-
tamiento, lo que trasladado al ambito de la funcién judicial supone que las resoluciones
de quien juzga tengan ese caracter de decisiones responsables en cuanto productos no
s6lo del conocimiento del Derecho aplicable al caso sino de la buena fe que ha de hallarse
siempre presente en su proceder.

La buena fe, pues —sobre la que se volvera mas adelante—, no es una exigencia de
las partes sino también del dirimente y constituye un elemento de su propia integridad u
honestidad, debiendo presidir tanto la direccién del proceso como sus resoluciones, con-
sistiendo en la antitesis y el antidoto del abuso del derecho y del fraude de ley en cuanto
supone un estado mental de honradez respecto a lo que se dilucida acerca de la veracidad,
exactitud y/o rectitud de un asunto, hecho, opinién o conducta.

El ordenamiento juridico exige este comportamiento de buena fe no sélo en lo que
tiene de limitacién o veto a una conducta deshonesta sino también en lo que tiene de exi-
gencia positiva, cuales son una serie de deberes de esa clase como la diligencia o la coo-
peracion, y consecuencia de esa actitud integra es, en el juez, su independencia.

La INDEPENDENCIA del juez, que no se somete mds que al imperio de la ley, es
un derecho del juez y para el juez, y un deber también, en cuanto que las partes del litigio
tienen derecho a un juez independiente y ello constituye la primera exigencia del proceso.
Como sinénimo de libertad, se trata de un derecho de la persona cuya realizacion deviene
condicién sine qua non para actuar los demas derechos, a lo que se han de afiadir dos
fundamentos mas de la trascendencia atribuida a la independencia judicial: su caracter de
presupuesto de imparcialidad de la actuacién judicial y los estrechos vinculos con para-
metros basicos, porque constituye la base del respeto de los derechos humanos en general,
lo que, a su vez, determina la calidad de una democracia, de ahi que incluso se haya lle-
gado a afirmar que la solidez de un sistema juridico depende del grado de independencia
e imparcialidad de sus jueces.

En su vertiente colectiva o institucional, la independencia judicial alude a la relacion
del Poder Judicial con los otros Poderes del Estado mientras que la dimension individual

del TS de los EEUU) como a las teorias contractualistas de Rawls, habiendo mantenido siempre que el Derecho y su
administracion eran una rama de la moral y que la dignidad del ser humano esta en el centro de ese sistema (moral).

(44) BACON, F, «Saggi» (Ensayos), Del oficio de los jueces, p. 204, Sellerio Editore, Palermo, 1996.
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designa el deber del Juez de ejercer su potestad libre de influencias ajenas, precisando
nuestra jurisprudencia constitucional (STC 133/1995, de 25 de septiembre, FJ 5) que «la
independencia judicial de cualquier presion o influencia externa tiene como anverso el
sometimiento exclusivo de los Jueces a la Ley y al Derecho, principio de juridicidad, mas
alla del de legalidad, que implica el respeto no sélo a las normas sino también a los usos
y costumbres, a los principios generales del Derecho y a la doctrina legal del Tribunal
Supremo con valor complementario del ordenamiento juridico»

Y es precisamente porque el Poder Judicial estd separado y es independiente de los
dos restantes en la ya clésica y vigente formulacién de Montesquieu® —que sienta asf las
bases del Estado de Derecho— por lo que el Juez no puede quedar reducido o relegado al
papel de «boiiche de la loi» que él mismo preconizaba®®, lo que resulta paradéjico con
dicha separacién, pues limitado de esa forma, se produciria con ello, de algin modo, el
sometimiento del poder judicial al legislativo, por lo que desde un primer momento se
ha de distinguir el imprescindible sometimiento del juez a la ley de la mera labor de por-
tavoz de la misma en cuanto texto normativo, porque esto Ultimo limita la actividad de
aquél, reduce su actividad hermenéutica a la meramente literal y le impide, como poder
—0 cuantos menos, recorta decididamente— lo que el propio barén de la Bréde afirmaba
de que «el poder debe parar al poder» 7,

Evidentemente y por otro lado, «la independencia judicial es fuente de deberes mora-
les, como procurar la seguridad juridica (articulo 9.3 CE) o el acatamiento de los criterios
de 6rganos superiores (articulo 1.6 CC), lo cual se acomoda mejor con un ejercicio critico
y prudente que aplique la ley en su ratio legis, buscando la solucién mds justa en cada caso,
habida cuenta de los datos del proceso y de los valores y principios a tener en cuenta en el
sector procesal e institucion juridica de que se trate; por otro lado, la independencia, valor

(45) Al respecto, Fernandez-Carnicero sefiala que «Montesquieu es el primer autor que se refiere explicita-
mente a la potestad jurisdiccional, aunque del principio de divisién de poderes existen muy variados precedentes.
Desde la teoria del gobierno mixto de Polibio, aquel lticido historiador griego del siglo II a.C., hasta, ya en pleno
Renacimiento, Maquiavelo, que en el capitulo IX de «El Principe», cuyo V Centenario celebramos, desarrolla una
interesantisima reflexion sobre el modo en que en Francia se vela por el prestigio del Principe, hoy dirfamos del
Estado, a través del poder judicial de los Tribunales, entonces llamados Parlamentos, a los que se atribuyen «gran-
des prerrogativas». Los Tribunales, nos dice Maquiavelo, son un instrumento para frenar tanto al pueblo como a la
nobleza; por eso son independientes del Monarca, para no implicar directamente a éste en la solucion de los conflictos.
Y afiade: «y asi crearon un tercer poder («un giudice terzo») que, sin responsabilidad alguna para el Rey, contuviese
a los poderosos y amparase la causa de los humildes».

(FERNANDEZ-CARNICERO GONZALEZ, C. J., «Potestad jurisdiccional y Poder Judicial en el Estado de
Derecho»; conferencia pronunciada en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion el 21 de marzo de 2013).

(46)  «Los Jueces de la Nacion son la boca que pronuncia las palabras de la Ley; unos seres inanimados que
no pueden moderar ni su fuerza ni su rigor».

«No cabe —dice Ferndndez-Carnicero en el texto precitado— expresion mds clara del recelo hacia la Magistra-
tura, en este caso cabria decir hacia si mismo, por haber pertenecido Montesquieu, como Presidente del Parlamento
de Burdeos, a la mas rancia «noblesse de robe». Este recelo animarfa la conocida Ley limitadora de la actuacién
del poder judicial de 16-24 de agosto de 1790, ley que, a mi juicio, sirvié de fundamento o pretexto normativo para
consagrar la desconfianza hacia los Jueces, una desconfianza alimentada, antes y después de la Revolucién Francesa,
por el celo excluyente del poder politico en defensa de lo que considera sus prerrogativas».

(47) MONTESQUIEU, Ch. S., «Lésprit des lois», XI, 4, Editions de la Pléiade, I, p- 395, Paris.

Sobre el particular, vid. IGLESIAS CANO, C. «El pensamiento de Montesquieu», Galaxia Gutenberg, Circulo
de Lectores, pag 400, Barcelona, 2005.
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en alza, valor politico del Estado democratico, en cuanto ayuda al contrabalanceo entre
los distintos Poderes, tiene caracter instrumental, en cuanto es el presupuesto para el ejer-
cicio imparcial de la funcién jurisdiccional y de la concreta decision final a adoptar en el
proceso»“®), cabiendo afiadir que existe la obligacion de respetar la independencia judicial,
todo lo cual lleva a concluir que la independencia implica un ejercicio de responsabilidad
del juez ante si mismo (responsabilidad moral) y de responsabilidad juridica (disciplina-
ria, civil e incluso penal) siendo, en definitiva, dicha responsabilidad la contrapartida de
toda libertad, que es lo que la independencia supone, de modo que en el ejercicio de su
funcidn, el juez atiende y se ve comprometido con el binomio libertad-responsabilidad. en
cuanto que tiene derecho a exigir respeto a su independencia y esta obligado a utilizarla
correctamente.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha sefialado en su Sentencia de
04/12/1979 (caso Schiesser) que s6lo merece el nombre de Tribunal un érgano que es
independiente tanto respecto del poder ejecutivo como de las partes en litigio y que para
determinar si un tribunal es independiente a la luz del articulo 6.1 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos (CEDH), ha de apreciarse la existencia de un mecanismo de protec-
cion frente a las presiones exteriores (Sentencia de 25/01/1997, caso Findlay contra Reino
Unido, 09/06/1998 Incal contra Turquia y 05/10/2010, DMD Group contra Eslovaquia)

Esa independencia frente a todos (no sélo frente a los demds poderes sino también a
las partes del litigio), implica, de otro lado, IMPARCIALIDAD en el proceso, de ahi que
ambos principios se formulen conjuntamente en textos tan relevantes como la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (art 10), el Convenio Europeo de Derechos Humanos
(articulo 6.1), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 14.1), o
la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (articulo 47) y por ello se ha
podido decir que «la independencia guarda relacién con la posicién de la magistratura en
el marco estatal y con la del juez en el contexto organico» mientras que «la imparcialidad
tiene en la independencia un presupuesto o condicién de posibilidad y su espacio propio
de actuacién en el enjuiciamiento», es decir que mientras (que) la independencia es una
garantia de caricter orgdnico, la imparcialidad lo es de naturaleza mds bien procesal,
en cuanto despliega sus efectos dentro del proceso, proyectdndolos sobre las partes y el
asunto litigioso»“),

A diferencia del ambito supranacional e internacional (cuyas normas, no obstante, pue-
den aplicarse en materia de derechos fundamentales y libertades por la via del articulo 10.2
de la CE), en nuestro ordenamiento juridico, a nivel constitucional, s6lo hay una referencia
al juez independiente en el articulo 117.1 de la Norma Suprema pero no existe mencién
explicita del derecho al juez imparcial, que queda subsumido en el cajon de sastre del prin-
cipio del derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1, sin que tampoco la LOPJ
aluda mds que a la independencia judicial en sus articulo 12.1 y 13 (en este ultimo como
obligacion general de respeto hacia la misma), aunque reproduzca en su articulo 1 el men-

(48) DE URBANO CASTRILLO, E., «Deontologia Judicial: el arquetipo de juez de nuestra época», en
VVAA, «Etica del juez y garantias procesales», p. 450, Manuales de Formacion Continuada 24, CGPJ, Madrid, 2005.

(49) ANDRES IBANEZ, P. «Imparcialidad judicial e independencia judicial», en VVAA, «La imparcialidad
judicial», p. 52, Estudios de Derecho Judicial 151-2008, CGPJ, Madrid, 2009.
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cionado 117.1 de la CE y se refiera asimismo a la tutela efectiva en sus articulo 7.1 y 11.3,
pudiéndose, en fin, verse una resefa indirecta y ticita de la imparcialidad en el rechazo
que expresa a las pretensiones (peticiones, incidentes y excepciones) que se formulen
con manifiesto abuso de derecho o que entrafien fraude de ley o procesal (articulo 11.2),
antitesis, segun se decia, de la buena fe, que debe presidir el comportamiento humano en
general y las relaciones juridicas en particular.

La imparcialidad condiciona incluso estéticamente a la Justicia, a la que se repre-
senta con los ojos vendados, a la par que se subraya su consustancial equilibrio hacién-
dola levantar la balanza de platillos nivelados en una imagen de ponderacién y mesura,
significando con ello que las decisiones deben tomarse con base en criterios objetivos y
sin influencias, todo lo cual implica igualdad de trato, porque la imparcialidad no supone
que todos los individuos deban ser tratados de la misma manera en todas las circunstan-
cias, sino que admite el trato en forma diferente si ello se justifica por razones objetivas
y fundadas.

Se ha dicho que «el alcance de esta exigencia ética es muy amplio, pues se deber ser
imparcial antes del proceso (abstencion), durante su tramitacion y en las dltimas fases de
direccién del juicio y emisién de la decision»©?, lo que se traduce en un control soste-
nido de la naturaleza y alcance del proceso y de los intereses en presencia para garantizar
de antemano y a lo largo de sus vicisitudes, hasta su culminacién en la resolucién que
le ponga término en cada una de sus fases, que el dirimente es ajeno a aquéllos en todo
momento y que su tinica aspiracion consiste en resolver el litigio en justicia y conforme a
derecho, por encima de cualquier otra consideracion y tinicamente en interés de la propia
Justicia, a la que representa.

Imparcialidad inicialmente sélo significa no constituirse en parte, no identificarse con
una de ellas sino observar la necesaria distancia de las mismas que permita la perspectiva
y el juicio claro para resolver, aunque lo que finalmente se decida implique asumir, plena
o relativamente, los postulados de alguna, para lo cual habra tenido que atenderlas pre-
viamente halldndose ambas en pie de igualdad. De todo ello se sigue que, en definitiva,
la imparcialidad consiste en algo més que en ese distanciamiento que puede confundirse
con una cierta indiferencia pero que nada tiene de relacién con ésta, pues se tratard, por
el contrario, de una implicacién en el proceso asumiendo su direccién y como atento
observador del mismo desde la falta de prevencion a favor o en contra de personas o cosas
pero con el interés puesto en la resolucién del debate en que consiste, lo que conforma el
camino a una decision justa en tanto en cuanto, gracias a este principio, cada parte tendrd
la conviccidn de que sus argumentos han sido escuchados sin un posicionamiento previo,
haciendo buena la expresion angléfona «don’t jump to conclusions», porque una conclu-
sién prematura puede llevar al juez, incluso inconscientemente, a no tener en cuenta otras
soluciones més adecuadas pero que no se ajustan ya a esa opinién preconstituida®?.

El TEDH se ha pronunciado asimismo sobre este principio elaborando la tesis de
los dos aspectos (subjetivo y objetivo) de la imparcialidad judicial en su Sentencia de

(50) DE URBANO CASTRILLO, trabajo citado, p. 451.

(51)  Sobre el particular, vid. GOMEZ MARTINEZ, C., «Los valores del juez constitucional. La imparciali-
dad», en www.juecesdemocracia.es/actividades/jornadas/2005/ponencias/Etic., 03/04/2013.
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01/10/1982 (caso Piesarck contra Bélgica), refiriéndose el primero a la imparcialidad del
juez en relacion con las partes y en relacion con el objeto del proceso.

Por otra parte, los ya mencionados principios de igualdad y de audiencia de parte
son consecuencia de la imparcialidad, porque mal se entiende €sta si no se equidista de
cada parte, para lo que ambas han de hallarse situadas en el mismo plano aunque orien-
tadas diversamente, equilibrando el juez las tensiones producto del juego encontrado de
pretensiones, las cuales ha de escuchar y resolver en un ejercicio ordenado de atencién
simultdnea a cada una mediante el contraste de las mismas con el derecho aplicable que
ha de propiciar la solucién correspondiente, cabiendo concluir, en fin, que la imparcialidad
exige no sélo su ejercicio sino también su apariencia, al objeto de generar la confianza
necesaria en quienes demandan justicia, para lo cual se instrumentan los institutos de la
abstencion y la recusacién a ejercer respectivamente por el propio juez (la primera) o
por las partes (la segunda) como medios procesales de hacer efectivo el derecho al juez
imparcial, habiéndose sefialado al respecto que «hay que partir del dato de que abstencién
y recusacion operan en distintos planos y tienen conexiones muy diferentes con el propio
contenido del derecho al juez imparcial (porque) la abstencion es un instituto que esta
ligado directamente a la imparcialidad como valor o como principio de actuacién de los
jueces y magistrados y su importancia institucional estd fuera de toda duda porque conecta
con el cddigo ético y deontoldgico de la funcién judicial, asi como estd explicitamente
vinculada con la legitimidad del Poder Judicial, dado que la confianza de los ciudadanos
en la Justicia se verd notablemente incrementada cuando los jueces y magistrados sepan
apartarse del conocimiento de aquellos casos en los que su necesaria imparcialidad pueda
ser puesta en entredicho, ya sea por causas subjetivas o por circunstancias objetivas e
incluso en aquellos supuestos en los que la imagen de imparcialidad del érgano jurisdic-
cional pueda sufrir un fuerte menoscabo en la imagen piblica» ©2.

Se trata, en definitiva, de hacer eficaz el mensaje contenido en el viejo y actualmente
poco afortunado dicho de que la mujer del césar no sélo ha de ser honesta sino parecerlo,
porque habia de representar las virtudes propias del poder que aquél ejercia como méaxima
magistratura de una sociedad politicamente civilizada, presumiéndose de antemano —y
quizds un tanto ingenuamente— que el propio césar encarnaba tales valores y cumplia, sin
lugar a dudas y por ser la suya la mas alta condicion e identificarse con la propia «cosa
publica», con esas exigencias de virtud, que deben requerirse también de quien compartia
su destino, probablemente a fin de que no recayese sobre el mismo el descrédito de una
conducta impropia de dicha consorte en lo que a aquél afectaria como sujeto pasivo de
tedricas situaciones que pudieran relacionarse con la acepcién mas restringida del concepto
de honestidad, pero en todo caso, lo que la transparencia comporta como manifestacion de
la imparcialidad es esa confianza de la que deriva la aceptacién anticipada de las decisio-
nes judiciales y la expectativa aprioristica de que serdn observadas por todas las partes en
litigio, sea cual fuere el resultado de las mismas. Por ello el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) ha manifestado entre otras varias, en sus Sentencias de 17/01/1970
(caso Delcourt) y 15 de octubre de 2009 (caso Mcallef contra Malta) que «justice must not

(52) JIMENEZ ASENSIO, R., «Imparcialidad judicial y derecho al juez imparcial en la Constitucién de
1978», en VVAA, «La imparcialidad judicial», obra ya citada, p. 35.
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only be done; it must also be seen be done» y que también las apariencias son importantes
(sentencia 26/10/1984, caso De Cubber contra Bélgica) porque estd en juego la confianza
que los tribunales de una sociedad democrética deben inspirar a los justiciables (sentencia
02/03/2000, caso Garrido Guerrero contra Espaiia).

Y aese resultado se llega tras una etapa previa (iter procesal o procedimiento) de aco-
pio de informacidn acerca del objeto litigioso en la que el juez estd llamado a dirigir con
neutralidad y equidistancia respecto de las partes en conflicto «de forma que las decisiones
que tome no prejuzguen el resultado del proceso y mantengan el equilibrio entre ellas...
adoptando una actitud fundamentalmente cognitiva de recepcién de informacién», si bien
en la fase decisora «la actitud que parece exigir el principio de imparcialidad no es la de la
neutralidad (porque) la cuestién no es ya cognitiva o tedrica (sino) estrictamente prictica
y el principio de imparcialidad remite aqui a decisiones comprometidas con criterios de
correccion sustantiva» ©3.

El tripode, pues, integridad, independencia e imparcialidad constituye el soporte ético
de cuantos principios han de regir, ya con caricter directa o indirectamente derivado de
los mismos, la actuacién judicial en un Estado de Derecho.

Desde algunos sectores de la doctrina con apoyo y referencia en decisiones guber-
namentales y de organizaciones mundiales se viene abogando por la elaboracién de un
c6digo ético judicial —en el que evidentemente los principios antedichos tendrian cabida y
expresion fundamentales— para «servir de ayuda a mejorar no ya la imagen sino la realidad
del trabajo judicial que se desempeifia. ..» que podria tomar la forma de unos «principios»,
o «valores», o «protocolo» o incluso «Reglamento», «que sin duda, por su materia, entra-
ria dentro de la amplia competencia que el articulo 110 de la LOPJ atribuye al Consejo
General del Poder Judicial» (CGPJ) e incluso un «Estatuto» y en este dltimo caso, habria
que incluir, segtn tales autores, no sélo unos principios de actuacién sino también «los
derechos del juez en cuanto sirven a su quehacer profesional en beneficio de la sociedad»,
credndose finalmente una «Comisién Etica» con facultades consultivas en el seno del
propio 6rgano de gobierno de la judicatura y con posible conexion con el correspondiente
servicio inspector para «mantener una relacién con los érganos disciplinarios en el sentido
que se definiera», aunque finalizando por entender que el &mbito mds propio parece el de
«la consulta y la formacién de jueces y magistrados» ©*%.

Todo ello parece lo suficientemente difuso como para no contener una propuesta clara y
concreta, avanzando, por otra parte, sugerencias que automaticamente se rectifican como la
de la mencionada «comisién» y su contenido, confundiendo —aparentemente al menos— lo
ético con lo formativo sin tener en cuenta, al parecer, que respecto de esto tltimo ya existe
un servicio especifico en el disefio de nuestro sistema judicial, por lo que seria facil caer en
la duplicidad orgénica, de modo que sin excluir radicalmente la conveniencia de un cédigo
ético, sea cual fuere su denominacién y formato, no parece necesaria ni oportuna ninguna
comision u organizacién ad hoc, debiendo constituir el texto en cuestion un elemento con-

(53) AGUILO REGLA, J. «Imparcialidad y aplicacién de la ley», en VVAA, «La imparcialidad judicial»,
obra ya citada, pp. 164-165.

(54) VVAA, «Ftica del juez y garantias procesales», obra ya citada, Tercera parte, «Conclusiones y pro-
puestas» pp. 625-629.
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sultivo y orientador acerca de lo que la sociedad considera exigible al juez en su funcién y
el modo en que éste pueda llevarla mejor en relacién con los principios que especificamente
se relacionan y explican en el mismo como marco de su ejercicio libre y responsable.

III. ETICAY DERECHO SOCIAL

El Derecho Social (Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social) tiene unos perfiles dife-
renciados de las otras ramas del Derecho pero constituye, en definitiva, parte del mismo,
de igual modo que en el &mbito procesal existen distintos érdenes jurisdiccionales aunque
la jurisdiccion sea unica, como dice el articulo 1.3 de la LOPJ.

Apunta Alonso Olea®™ que «la expresion Derecho Social reaparece con significado
nuevo y amplio, especialmente en el &mbito europeo comunitario» y que «como subrayara
Hegel, las capacidades técnicas y la industria por las que (un pueblo) satisface sus nece-
sidades estan ligadas a su religion, sus leyes, su ética, al estado de su ciencia y de su arte,
a sus disposiciones juridicas y sus relaciones con sus vecinos... Todo esta intimamente
ligado»©9, y es precisamente este vinculo e interrelacién mds intenso si cabe cuando se
trata de la relacion laboral y la consecuencia que se le anuda de seguridad social, desde
tiempos no demasiado lejanos, en beneficio de la persona en cuanto homo/mulier labo-
rans y que incluso va més alld (de ahi la expresion «prevision social») segtin se percibe
ya en la famosa definicién de Beveridge®”, conforme se consolida la idea del Estado de
bienestar, hoy amenazada por la profunda crisis que padecen Europa y otros paises, de
tal manera que la seguridad social se concibe como «un mecanismo interpuesto entre una
situacion potencial siempre presente de riesgo y una situacion corregible, y quizds evitable,
de siniestro, allegando recursos que garanticen el mecanismo» “®, mecanismo en perpetuo
perfeccionamiento y ampliacién que s6lo se ve amenazada por la propia situacion econd-
mica, como ya se ha advertido®” antes incluso de esta crisis, que es fundamentalmente
de valores, aunque se la quiera ver unicamente desde la perspectiva social y econdmica.

Ha de partirse de la idea de que el empleo es una forma de integracién social que algu-
nos autores definen con derecho a la participacion refiriéndose a «ser reconocido como
miembro activo de la sociedad facultado a tomar parte no sélo en la toma de decisiones
sino también en los resultados»©?, debiendo entenderse el derecho al trabajo como un

(55) ALONSO OLEA, M.y CASAS BAAMONDE, M. E., «Derecho del Trabajo», vigésimoquinta edicion,
p. 65, Edit. Thomson Civitas, Madrid, 2008.

(56) Idem p. 71, con cita de HEGEL, J. F., «Lecciones sobre filosofia de la historia», parte 1%, traduccién
«Larazon en la historia», p. 154, Barcelona, 1972.

(57) «Conjunto de medidas adoptadas por el Estado para proteger a los ciudadanos contra aquellos riesgos de
concrecién individual que jamds dejardn de presentarse por dptima que sea la situacién de conjunto de la sociedad en
que vivan», en «Full Employment in a free society», p. 11, Londres, 1944, citado por ALONSO OLEA y TORTUERO
PLAZA en sus «Instituciones de Seguridad Social», p. 19, décimo octava edicién, Edit. Civitas, Madrid, 2002.

(58) ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, J. L., «Instituciones...», p. precitada.
(59) SCUKTE, B., «La securité sociale. Les pensions», p. 22, Toledo, 1981.

(60) REY PEREZ, J. L., «El derecho al trabajo y el ingreso basico ;Cémo garantizar el derecho al trabajo?»,
p- 468, Edit. Dykinson, Madrid, 2007, con citade ANON ROIG, M. J., «El test de 1a inclusién: los derechos sociales»,
p- 159, en VVAA, «Trabajo, derechos sociales y globalizacion...» Edit. Talasa, Madrid, 2000.
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derecho a la inclusién, que ha de existir, en consecuencia, del modo mas amplio posible,
lo que no impide sino que constituye un binomio indisoluble, en una economia de mer-
cado como la declarada por nuestra Constitucién, con la creacion de riqueza y el derecho
al beneficio por parte del empresario.

En el ordenamiento juridico espafiol, la Norma Suprema dedica a la materia laboral,
en un primer bloque, sus arts 28 (sindicacion y huelga), 35 (deber de trabajar y derecho
al trabajo y derechos inherentes a éste), 37 (negociacion colectiva y conflicto colectivo)
y 38 (libertad de empresa en el marco de la economia de mercado), el primero de ellos
en su Titulo I (Derechos y deberes fundamentales) Capitulo II (Derechos y libertades),
Seccion 17 (Derechos fundamentales y libertades publicas) y los restantes en la Seccién
2% (derechos y deberes de los ciudadanos) de esos mismo Titulo y Capitulo.

En un segundo bloque se refiere al fomento de la politica que garantice la formacién
y readaptacion profesionales, la seguridad e higiene en el trabajo, el descanso laboral y
vacaciones periddicas retribuidas (art 40), el régimen publico de Seguridad Social y la asis-
tencia y prestaciones sociales (41), la salvaguarda de los derechos econdmicos y sociales
de los trabajadores espatfioles en el extranjero (42), la proteccion de la salud (43) en lo que
tiene de salud laboral, y la garantia de pensiones adecuadas (50), todos ellos en el Capitulo
I (principios rectores de la politica social y econdmica) de igual Titulo, de modo que por
su propia incardinacién, se conoce de antemano la relevancia que se les otorga.

En su desarrollo, normas como el Estatuto de los Trabajadores (ET), la Ley Orgéanica
de Libertad Sindical (LOLS), La Ley General de la Seguridad Social (LGSS), la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL) o la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social
(LRJS) conforman, a grandes rasgos, el ambito del derecho positivo con cuantas mas dis-
posiciones lo complementan.

En el catdlogo de deberes laborales que se expresa en el articulo 5 de la primera de
dichas normas ordinarias (ET) es posible encontrar la formulacién de los principios éticos
fundamentales que los animan y que conforman esta especialidad de nuestro ordenamiento
juridico, resaltando la mencién explicita de LA BUENA FE que, evidentemente, tiene su
contrapartida en igual obligacién del empresario, cuyos deberes se corresponden en buena
medida con los derechos del trabajador formulados en el articulo 4 del ET.

Preciso resulta indicar que buena parte de cuanto a continuacién sigue acerca de dicho
principio en el ambito del Derecho Social ya ha habido ocasién de expresarlo en un anterior
trabajo®" donde se exponia que como Montoya Melgar dice®® »la apelacién del Derecho
a la buena fe —tanto en el ambito del Derecho privado como del ptblico, del interno como
del internacional, del sustantivo como del procesal- tiene su razén de ser basica, histérica
y actual, en el deseo de conjurar los peligros de una concepcion excesivamente formalista,
legalista y positivista del ordenamiento juridico» y que »entre los denominados «criterios
éticos de validez juridica» que imponen la sujeccién de la norma positiva a principios

(61) LUELMO MILLAN, M. A., «La Responsabilidad Social Corporativa en el &mbito del Derecho Laboral:
un instrumento econémico-juridico para un humanismo del siglo XXI», pp. 91-94, Edit. Netbiblo, La Corufia, 2012.

(62) MONTOYA MELGAR, A., «La buena fe en el contrato de trabajo», Real Academia de Jurisprudencia
y Legislacion, 2001, pp. 9-10.
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superiores a ella, se encuentra, sin duda, el principio general de la buena fe, a cuya luz
el Derecho deja de interpretarse y aplicarse rigidamente para hacerse mads flexible y, en
definitiva, mas justo y progresivo».

La buena fe, en efecto, es un principio general del Derecho® y un concepto clave del
ordenamiento juridico que tiene su fundamento en la actitud o comportamiento honesto y
recto® de la persona en sus relaciones juridicas, constituyendo una regla de conducta no
s6lo para el cumplimiento de las obligaciones sino también para el ejercicio de los dere-
chos®. Tras lo ya anticipado acerca del mismo, cabe sefialar ahora, como hace Solarte
Rodriguez siguiendo a un importante sector de la doctrina®, que los preceptos de los
textos legales que contienen la teoria general sobre dicho concepto, se pueden clasificar
en tres grupos claramente diferenciados, a saber:

— En un primer grupo, la buena fe es considerada como la conviccién que tiene una
persona de que su comportamiento es regular y permitido, aunque en realidad sea irre-
gular y antijuridico. La consecuencia que se presenta en estos casos es que el sujeto es
exonerado de sancién o, por lo menos, la que se le impone es atenuada frente a la que
ordinariamente le corresponderia.

— Enun segundo grupo, la buena fe se asocia con la confianza en la apariencia juridica.
El sujeto de derecho actia con la conviccion de que su contraparte en una determinada
relacién juridica es el titular de un derecho que €l aspira a incorporar, pero en realidad tal
apariencia no tiene correspondencia con un derecho subjetivo radicado en aquél. En estos
supuestos se ampara la confianza del sujeto de derecho en esa apariencia juridica y la buena
fe sirve de presupuesto para la adquisicion o para el ejercicio de un derecho subjetivo.

— En el tercero, en fin, la buena fe «significa fundamentalmente rectitud y honradez
en el trato y supone un criterio o manera de proceder a la cual las partes deben atenerse
en el desenvolvimiento de las relaciones juridicas y en la celebracion, interpretacion y
ejecucion de los negocios juridicos».

A este tdltimo es al que cabe ahora referirse y a lo que supone de fundamento en que
la mutua confianza y seguridad que debe presidir las relaciones juridicas da legitimidad a
las expectativas que cada parte se forma respecto del comportamiento de su contraparte
durante la vida de una particular relacion contractual, siendo conveniente subrayar, no

(63) Tal consideracion, generalmente aceptada en la doctrina —aunque haya algunos autores que ven dicho
instituto como mero estandar juridico— comporta, como dice CONDE MARIN, E., obra citada, p- 40, que: a) actuara
como fuente del Derecho en defecto de ley y costumbre; b) el legislador no podra dictar normas que lo contradigan;
c) los Tribunales y la doctrina deberan interpretar las normas y los negocios conforme al mismo, y, d) los particulares
deberan conformar su conducta al mismo.

(64) A lahonestidad y la rectitud conforme a los criterios morales y sociales imperantes, se refiere, al tratar
dicho principio, la STS (Sala 1?%) de 5-5-87.

(65) MONTOYA MELGAR, A., «La buena fe en el contrato de trabajo», Real Academia de Jurisprudencia
y Legislacion, 2001, obra ya citada, p. 70.

(66) SOLARTE RODRIGUEZ, A. «La buena fe contractual y los deberes secundarios de conducta», Uni-
versitas, 2004, en htp www.javeriana.edu.co/juridicas/pub_rev/documents/7Solarteult.pdf, con cita de Diez-Picazo
y PONCE DE LEON, L., La doctrina de los actos propios: un estudio critico sobre la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, Bosch Casa Editorial, Barcelona, 1963. p. 136 y ss. DE LOS MOZOS, J. L, «El principio de la buena fex, p.
41.BETTTL,E., «Teoria general de las obligaciones», t. I, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1969, p. 74 y ss.
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obstante, que, por lo general, el concepto de buena fe no hace referencia a una percep-
cién intima que deba ser desentrafiada de la conciencia de cada sujeto, sino que, por el
contrario, es susceptible de ser objetivada, de tal manera que el modelo de conducta ideal
corresponda a unos pardmetros socialmente aceptados. Se trata, por tanto, de un concepto
social de buena fe que conforma una puerta abierta del Derecho a la sociedad en lo que
constituye una de las vias de entrada y expansion de la moral en el Derecho®”, si bien
con la precision de que dicho principio «revive y se construye caso por caso dentro de las
distintas dreas o subdreas juridicas, de manera que en cada una de ellas tomard un color,
incluso nos mostrard una faceta diferente en atencion a las circunstancias concretas del
caso que estemos analizando, quizas no porque existan diferentes clases de buena fe, sino
porque ésta presentard una cara diferente segin del lado desde el que la observemos o del
tamiz que interpongamos entre nosotros y la institucion juridica» ©®.

Ello sentado, procede partir ahora de la condicidn de la buena fe no como un principio
general de los genéricamente aludidos en nuestro ordenamiento juridico a través del art
1.4 del CC sino, ademds, como uno concretamente reconocido en su articulo 7.1, que al
establecer que «los derechos deberén ejercitarse conforme a las exigencias de la buena
fe» lo consagra plenamente como uno de los valores mas elevados y de directa aplicacion,
informando tanto el &mbito material® como el procesal 7 del ordenamiento, en el que
lleva a cabo una funcién informadora (sustancialmente de tipo iusnaturalista), una funcién
de integracion e interpretacion de las normas (completando sus lagunas y determinando
su alcance, no desde un interés parcial, cualquiera que fuere, sino general o social y
encauzando el rigor del strictum ius derivado de una concepcion formalista del Derecho)
y una funcidn correctora y limitativa en la interpretacion de los derechos que impida tanto
la percepcion como el ejercicio abusivo de éstos (de ahi que no sea producto del azar la
ubicacién en el propio articulo 7 —apartado 2— de la declaracién de falta de amparo legal
del abuso del derecho o «el ejercicio antisocial del mismo»). Todo ello sin olvidar que
esa aplicacion ha de producirse concretada y objetivada respecto de la relacion a la que
afecte y a su naturaleza y finalidad 7Y, para hacerla asi realmente efectiva, cierta y segura,
cooperando al ideal de justicia al que sirve, de lo cual resulta que la buena fe, trasladada
al dmbito de lo particular o especifico, es un principio de reciprocidad o de equitativo

(67) «Que el Derecho, en su integridad, ha sido impregnado profundamente por la moral esta confirmado por los
brocardos que los escritos de los juristas romanos nos han transmitido: ars boni et aequi, honeste vivere, non omne quod
licet honestum est. Los axiomas juridicos ponen de manifiesto la insuficiencia de la simple férmula legal y la necesidad
de apelar a la moral. El recurso a la bona fides cuya recepcion en los textos normativos evidencia el papel de la ética
en las relaciones juridicas, parece encaminarse en este sentido», indica CONDE MARIN, E., obra citada, pp- 32-33.

(68) Vid. CONDE MARIN, E., pp. 51-57.

(69) Arts. 1107 6 1258 del propio CC, ademas de los relativos a instituciones concretas (derechos, contratos,
etc) en ese mismo texto; art. 57 del C de c.; art. 6.b) (concepto de publicidad desleal), de la Ley 34/1988, de 11 de
noviembre, General de Publicidad; art. 5 (cldusula general de los actos de competencia desleal) de la Ley 3/1991,
de 10 de enero, de Competencia Desleal; art. 8.2 (nulidad de las condiciones abusivas) de la Ley 7/1998, de 13 de
abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion; art. 8.b) (proteccion frente a clausulas abusivas) del Texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores Usuarios, de 16 de noviembre de 2007, etc.

(70)  De esto ultimo son ejemplo los arts. 11.1y 2 de la LOPJ, el 247 de la LEC, o, en su formulacién negativa, la
proscripcion del abuso del derecho del art. 75.1 y la sancién por mala fe o por temeridad del art. 97.3, ambos de la LPL.

(71)  Vid. STS (Sala 1%), 26-10-95 y las que en ella se citan.
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reparto de la responsabilidad, a la par que de equilibrio de los intereses en presencia, en
cuanto que quienes se hallan vinculados o implicados en una determinada relacién tienen
el deber, derivado de este principio, de un comportamiento honrado, justo y adecuado a la
satisfaccion de esos intereses, que es a lo que quiere referirse en el &mbito contractual el
precitado articulo 1258 del CC cuando declara que los contratos obligan, desde su perfec-
cionamiento, «no s6lo al cumplimiento de lo expresamente pactado sino también a todas
las consecuencias que, seguin su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y ala ley».

En la mas concreta parcela del Derecho del Trabajo y del contrato de trabajo, y pres-
cindiendo de los antecedentes y la evolucion histérica del concepto tal y como ha sido
concebido en la normativa de aplicacién en cada momento, en la actualidad se perciben
e interpretan los preceptos que se refieren a dicho principio, como los ya mencionados
articulos 5.a) y 20.2 del ET, o también el 51.4 o el 89.1 del mismo texto, de un modo que
lleva no sdlo a la estricta asuncién del deber de buena fe por parte del trabajador en rela-
cién con las obligaciones concretas de su puesto a que el primero de los mismos alude
—y cuya transgresioén puede suponer la sancién maxima del despido conforme al articulo
54.2.d)—, sino, sobre todo, a un principio de reciprocidad en tal sentido, expresado asi en el
segundo cuando dice que «el trabajador y el empresario se someteran en sus prestaciones
reciprocas a las exigencias de la buena fe». Esa reciprocidad ha sido puesta de manifiesto
por la jurisprudencia del TC que ha declarado al respecto que la buena fe en el contrato de
trabajo es exigible a las dos partes de la relacién laboral "?, generando obligaciones entre
empresario y trabajador y teniendo en éste un significado especifico, hasta el punto de que
la transgresion de ese deber se tipifica como una de las causas de despido disciplinario™,
lo cual, sin embargo, no supone que el deber genérico de lealtad —en que dicha buena fe
se traduce en cuanto conducta del trabajador— tenga un significado omnicomprensivo de
sujecion al interés empresarial, pues ello serfa incompatible con el sistema constitucional
de relaciones laborales, que ampara la legitimidad general del conflicto. Se trata, por
tanto, de un deber juridicamente exigible, que, en cuanto al trabajador, le obliga en tér-
minos que tienen un efecto protector de la economia empresarial, o como dice Montoya
Melgar, supone «un deber impuesto por la ley y dotado de un evidente significado patri-
monial: a través de su exigencia, el Derecho protege el interés econdémico del empresa-
rio» ™, lo cual, no obstante, no exonera a éste de la contrapartida correspondiente, que no
se limita a la remuneracion de ese trabajo sino a dispensar al trabajador un trato digno y
sin producirle menoscabo personal o en su formacidn profesional, lo que podria dar lugar
a que solicitase la extincion del contrato conforme al articulo 50.1.a) del ET.

(72) STC 90/1999, de 26 de mayo, cuarto fundamento juridico y 213/2002, de 11 de noviembre, décimo
fundamento juridico.

(73) STC 197/1998, de 13 de octubre, segundo fundamento juridico.

(74) SSTC, 120/1983, de 15 de diciembre, segundo fundamento juridico; 88/1985, de 19 de julio, segundo
fundamento juridico; 94/1995, de 19 de junio, quinto fundamento juridico; 4/1996, cuarto fundamento juridico;
186/1996, de 25 de noviembre, tercer fundamento; 204/1997, de 25 de noviembre, segundo fundamento, 1/1998, de
12 de enero, tercer fundamento, 197/1998, de 13 de octubre, segundo fundamento, 57/1999, de 12 de abril, octavo
fundamento, 90/1999, de 26 de mayo, primer y tercer fundamento; 241/1999, de 20 de diciembre, cuarto fundamento;
20/2002, de 28 de enero, cuarto fundamento; 213/2002, de 11 de noviembre, séptimo fundamento; 192/2003, de 27
de octubre, sexto fundamento.

(75) MONTOYA MELGAR, A., «Derecho del Trabajo», 27* edicion, Edit. Tecnos, p. 322, Madrid, 2006.
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En consecuencia, la buena fe se erige en criterio de definicién de los derechos y debe-
res de las partes, poniendo de manifiesto que el contrato de trabajo constituye un contrato
de cambio, con lo que de ello se sigue de posicion de igualdad a la hora de contratar y sin
perjuicio del deber de sumision, correctamente entendido, en la prestacion del servicio
del trabajador al poder de direccién empresarial correctamente ejercido, orientindose en
todo caso la relacién laboral, por mor de la buena fe, hacia objetivos de cooperacion mutua
basados en ese reciproco trato con la consideracion que tal cooperacion exige, lo que, en
definitiva, se traduce en que aquélla realiza tres funciones’®: la de modular la obligacién
principal de trabajar, la de crear deberes adicionales o complementarios a la misma y la
de limitar o contener el ejercicio de los derechos y poderes de las partes que emanan del
contrato de trabajo, de todas las cuales en su conjunto se extrae la idea de que la buena
fe se entiende actualmente mas que un instrumento de sumisién como un factor de infor-
macién, cooperacion y adaptacion para responder a las necesidades de trasparencia, dia-
logo, participacion y gestién anticipada de las competencias y cualificaciones, sefialando
en la direccion de una diligente correccion, de honestidad y comportamiento recto y, en
definitiva, de solidaridad contractual y social 7", que tanto compromete a realizar tareas o
prestaciones inicialmente no previstas en el contrato, como a adaptar el comportamiento
propio al devenir de la relacion laboral, a mostrar tolerancia a la modificacion justificada
de la prestacién de la contraparte si no media perjuicio en ello, a informar de cualquier
modificacién en las circunstancias relativas al contrato que pueda generar algin dafo,
a ejercitar los poderes discrecionales con coherencia, razonabilidad y mesura, y, sobre
todo, a respetar a la persona y sus derechos fundamentales. Con todo esto, sin embargo,
no basta para que el principio de la buena fe pueda concretar los derechos y obligaciones
en la relacion contractual de trabajo, siendo necesario a tal fin, de un lado, la propia labor
del legislador cuando entienda necesario u oportuno resaltar expresa y especificamente
algun aspecto ex bona fide de la relacion juridica laboral, y, de otro, de las propias partes
por medio de instrumentos como la negociacién colectiva, o incluso particular o indivi-
dualmente en el propio contrato de trabajo.

Cuanto se ha expresado pone de relieve la orientacion de la buena fe hacia la justicia
social como manifestacion de una €tica colectiva, en lo que, en el estricto 4mbito empre-
sarial, constituye el primer paso de lo que se podria denominar la «empresa virtuosa»,
que es la que Lorusso® considera, ante todo, una «azienda riflessiva», por dedicar un
tiempo sustancial a examinar sus comportamientos y, por tanto, todas las relaciones que
desarrolla, comenzando, evidentemente, por las relaciones en el seno de la propia activi-
dad laboral, porque son los comportamientos de la empresa (empresarios y trabajadores)
a nivel interno y externo y las relaciones que acuerda también a ambos niveles, las que

(76) Vid. CONDE MARIN, E., obra citada, pp- 107-119.

(77) Solidaridad social a la que ya aludia CASTAN TOBENAS, I., en su obra «Humanismo y Derecho»,
Instituto Editorial Reus, 1962, que aunque orientada politicamente de modo muy diferente al de una concepcién
democritica de la sociedad, sefialaba (p. 100), que se trata de un principio que el humanismo juridico necesita y del
que es presupuesto, tras manifestar, apuntando, no obstante, a dicha concepcién democratica pero en el contexto, en
todo caso, de las circunstancias de esa época que (pag 94) «en la esfera y relaciones de trabajo no basta el humanismo
concebido como humanitarismo o paternalismo. Lo que mas importa es el respeto a la dignidad del trabajador, la
estructura humana de la empresa y la justicia en la distribucion de las riquezas».

(78) LORUSSO, R., L’impressa virtuosa, Editori Reuniti, University Press, Prima edizione, 2009, p. 17.
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revelan sus prioridades y su mismo fin, siendo los interesados, o mas extensamente, los
mercados, quienes la observan y deciden si premiarla. La reflexion mencionada da como
primer fruto, en el &mbito interno, que la buena fe, como principio de doble direccién o
de aplicacién reciproca, se manifieste tanto en los contactos contractuales preliminares
y en el inicio de las relaciones laborales como en la ejecucion del contrato e incluso en
su propia extincion, de modo que ésta no se produzca ni por abuso de poder empresarial
ni por trasgresioén de la buena fe o abuso de confianza por parte del trabajador, todo lo
cual se consigue cuando opera como un limite de la discrecionalidad empresarial y como
un antidoto contra la arbitrariedad, que obliga al poder directivo a motivar sus actos mas
relevantes y a practicar una paridad de tratamiento basada en la igualdad como derecho
fundamental y la proscripcién de la discriminacién, con respeto tanto de la intimidad, como
de la integridad fisica y moral del trabajador, su libertad de expresién e ideoldgica, a la par
que éste se ocupa con diligencia y con espiritu de cooperacion y de colaboracién en la tarea
que se le encomienda, resultando asi la buena fe un factor coadyuvante en la realizacién
del programa contractual en cuanto genera confianza en ambas partes y de ahi que puedan
transmitirla, a su vez, a los clientes y terceros interesados y relacionados con la empresa.

La confianza, ya aludida, es el fruto de la fe, y comporta seguridad en lo que se hace,
en como se hace y en sus resultados, todo lo cual lleva a la estimulante conviccion de que
se participa en algo importante y trascendente para uno mismo y para los demds, por lo
que dicha participacion se ha de llevar a cabo en debida forma, exigiendo del trabajador
una actitud positiva que se traduce en la diligencia adecuada en su labor (el trabajo «con-
venido» a que se refiere el articulo 20.1 del ET) y un espiritu de colaboracién y coope-
racién que va mds alld de la mera prestacion del servicio. De ahi que se pueda definir la
diligencia, como hace Montoya Melgar ", como un «modo de ser» de la prestacion labo-
ral, porque »el trabajo prestado sin tal diligencia hace incurrir al trabajador no en el mero
incumplimiento de su deber de diligencia, sino, mas radicalmente, en el incumplimiento
o cumplimiento defectuoso de su prestacion laboral», lo cual es asimismo predicable de la
colaboracién, de ahi que ambos conceptos figuren indisolublemente unidos en su formu-
lacién legal en nuestro ordenamiento juridico (articulo 21.2 del ET), donde con caricter
general (articulo 1.104 del CC) se considera culpa o negligencia «la omisién de aquella
diligencia que exija la naturaleza de la obligacién y corresponda a las circunstancias de
las personas, del tiempo y del lugar». Del concurso, en fin, de diligencia y colaboracién se
sigue el rendimiento adecuado y la productividad correspondiente, cabiendo convenir con
Conde Marin y con Garcia Ferndndez en que la identificacion entre diligencia debida y ren-
dimiento responde a un concepto objetivo de la primera en la ejecucion de los contratos «y
no a una configuraciéon como esfuerzo o empefio, de caracter marcadamente subjetivo» %,

En cuanto a la colaboracién o cooperacion, consiste, segtin su acepcién académica®,
en «trabajar con otra u otras personas» y también «contribuir (a esa concreta accion se
refiere el apartado e) del articulo 5 del ET, regulador de los deberes laborales de los tra-

(79) Vid. MONTOYA MELGAR, A., Derecho del Trabajo, obra ya citada, pp. 317-320.

(80) Vid. CONDE MARIN, E., obra citada, p. 253, con cita de GARCIA FERNANDEZ, M., «El rendimiento
debido en la relacién de trabajo», Revista espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 3, 1980, pp. 370 y ss.

(81) Real Academia Espaiiola, «Diccionario de la Lengua Espariola», 21* Ed., 1992, p. 355.
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bajadores, cuando enumera en tal condicién el de «contribuir a la mejora de la producti-
vidad», ayudar con otros al logro de un fin»), y de modo mds comiin®?, en «coadyuvar»,
«cooperar», «contribuir con el propio trabajo a la consecucion o ejecucién de cierta cosa
que se expresa con un nombre de accidn», acepciones todas ellas, que exigen la existencia
de dos partes y que alcanza a ambas, o lo que es lo mismo, que se trata de un deber reci-
proco, de especial relevancia en los contratos que, como el de trabajo, son de tipo personal
y tracto sucesivo. Pero como manifestacion del principio de buena fe, la colaboracion va
mas alla de su significado original o etimol6gico de modo que, como dice Montoya Mel-
gar, «no es sélo trabajar con otro sino trabajar cuidando el interés legitimo de ese otro»®?),
con lo que se supera el conflicto de intereses que las partes representan en aras de un fin
u objetivo comun.

De ahi que en el extremo opuesto se sitiie la competencia ilicita o desleal, que en
su formulacién negativa (prohibicién de concurrencia) aparece también en el catidlogo
obligacional del trabajador [articulo 5.d) ET] asi como en algtin otro precepto de caricter
especifico, como el art 21 del ET, y que es la contraria al juego limpio y honesto en el tra-
fico econémico. Como expresa sobre el particular Gil Sudrez®¥, «lo que estos preceptos
ordenan no significa que el empleado sélo pueda prestar su trabajo a un tinico empresario;
por el contrario, en principio y como norma general, el trabajador puede desarrollar su
trabajo para distintos empleadores; ahora bien, esta realizacion de diferentes prestaciones
de un trabajador a varias empresas, tiene que respetar determinados limites y estd sujeta a
ciertas condiciones y requisitos» que excluyen tanto la propia competencia desleal como
posibilidad de trabajar para otro cuando media la existencia de un pacto de plena dedi-
cacion o exclusividad con uno de esos empresarios, pudiéndose incluso acordar entre las
partes un pacto de no competencia para después de extinguido el contrato de trabajo. Lo
cierto es que la competencia desleal supone un elemento de perjuicio, real o potencial ®,
que lleva a entender que no sea licito realizar para mds de uno actividades laborales de
la misma nasturaleza o rama de la produccion, si bien ese dafio no debe presumirse iuris
tantum porque contravendria el principio de libertad profesional consustancial con una
sociedad democrdtica y que en el ordenamiento juridico espafiol proclama el articulo 35.1
de la CE, sin que, de otro lado, sea necesario que exista un pacto expreso de no concurren-
cia para que ésta no deba producirse, aunque dicho pacto refuerce tal principio, porque la
concurrencia desleal es reprochable por si misma®®.

El deber de colaboracién se impregna, pues, de la carga ética del principio de buena
fe como manifestacion suya que es, y se puede considerar alcanzado cuando se cumplen
con su ejecucion las expectativas que generan la cualificacion y experiencia profesional del
trabajador, y precisamente ahi es donde radica la colaboracién propiamente empresarial,
ubicando del modo més conveniente al trabajador en la actividad que le corresponde y

(82) MOLINER, M?, «Diccionario de uso del Espaiiol», Edit. Gredos, 1981, Tomo I, p. 664.
(83) MONTOYA MELGAR, A., «La buena fe en el contrato de trabajo», obra ya citada, p. 63.

(84) GIL SUAREZ, L., «Pacto de no competencia «ex post», en, VVAA, «Enciclopedia Laboral Basica
Alfredo Montoya Melgar», obra citada, pp. 965-970.

(85) Vid. ALONSO OLEA, M., y CASAS BAAMONDE, M. E., obra citada, p. 434.
(86) STS (Sala 4*) 25-6-90.
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potenciando su calidad laboral para el logro no sélo del interés de la organizacién econé-
mica sino también del interés individual de aquél en su promocién, en lo que constituye
un correcto ejercicio del poder de direccion.

De esa colaboracién bidireccional, por otro lado, surge el deber de comunicacién o
informacién, que es asimismo reciproco, teniendo por lo que respecta al trabajador una
doble version, positiva (deber de aviso) y negativa (el deber de confidencialidad o el deber
secreto)®”, debiendo este tltimo modularse para que no entre en colisién con el derecho
fundamental a la libertad de expresion®®, y teniendo en todo caso como limite cualquier
hecho que pueda constituir un ilicito penal, que siempre habré de revelarse, so pena de
constituirse quien lo conoce y calla en participe del mismo, siendo asimismo obligado el
suministro de informacién que requiera cualquier investigacion oficial. Con una conducta
contraria a este deber, el trabajador podra incurrir, ademads, en el delito de descubrimiento
y revelacion de secretos, previendo el articulo 199.1 del CP que «el que revelare secretos
ajenos de los que tenga conocimiento por razén de su oficio o sus relaciones laborales»
incurrird en esa clase de responsabilidad, que igualmente serd exigible conforme al 278.1
de dicho texto a quien «para descubrir un secreto de empresa se apoderare por cualquier
medio de datos, documentos escritos o electrénicos, soportes informdticos u otros objetos
que se refieran al mismo», especificando el siguiente precepto (279) que «la difusion reve-
lacién o cesién de un secreto de empresa llevada a cabo por quien tuviere legal o contrac-
tualmente obligacion de guardar reserva» incurrird asimismo en la correspondiente pena.

También el empresario, como se ha dicho, estd obligado a actuar de buena fe, en
cuanto que su deber no sélo consiste en dare sino también en facere, es decir, que se halla
obligado a actuar para que la relacion laboral prospere y cumpla sus objetivos, lo que se
consigue, seglin se anticipaba, con un correcto ejercicio de su poder de direccion, que le
impone tomar la iniciativa y programar, planear y orientar la actividad de la empresa y
su desarrollo en todos los dmbitos de la produccién, de un modo, en todo caso, que su
interés sea compatible con el respeto al de sus trabajadores, sin que resulte contrario a
ello el cardcter subordinado de la relacidn si se tiene en cuenta que ésta tiene una natura-
leza asimétrica dentro de la reciprocidad, todo lo cual es mds facil y oportuno enmarcarlo
actualmente en el contenido del deber de colaboracién empresarial que en el de proteccion,
con su inevitable aire de paternalismo en buena manera periclitado, y al que no era ajeno,
en el extremo opuesto, el deber de lealtad® exigido al trabajador, que ya no figura en la

(87) Con el primero se hace referencia mas bien, como apunta CONDE MARiN, E., obra citada, p. 283,
a las informaciones técnicas, cientificas o de recursos, mientras que con el segundo se alude a aspectos de la inti-
midad del empresario, del derecho al honor o a la propia imagen, de él mismo, de su empresa o de los productos o
servicios que ofrece.

(88) Acerca del deslinde entre libertad de expresion e informacion, la STC 241/1999, de 20 de diciembre,
tiene declarado en su tercer fundamento juridico que la diferenciacion entre las libertades de expresion e informa-
cion no resulta siempre nitida, pues la expresion de la propia opinién implica a menudo apoyarse en la narracién de
hechos y, a la inversa, la comunicacién de hechos o noticias comprende myu frecuentemente elementos valorativos.

(89) Acercadel deber de lealtad y su alcance se han manifestado, entre otras, las SSTC de 204/1997, de 25 de
noviembre, 1/1998, de 12 de enero, 241/1999, de 20 de septiembre, y 213/2002, de 11 de noviembre, de todas las
cuales deriva la doctrina de que no es acorde con el sistema de relaciones laborales exigirlo de un modo absoluto o
con un significado omnicomprensivo de sujecion del trabajador al interés del empresario, no bastando para restringir
los derechos fundamentales de los trabajadores, que ocupan una posicién superior y prevalente.
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relacion de la vigente normativa (reiterado articulo 5 ET), lo que no significa su destierro
positivo sino su diferente orientacion.

Igualmente el empresario tendra el deber, de ejecucién continuada, de informar perso-
nal individualizada, directamente y por escrito a los trabajadores de cuanto a los mismos
concierne y tiene trascendencia en su trabajo®”, como cuando introduzca variaciones en el
contenido de la prestacion laboral, en lo que constituye, por principio, una manifestacion
de la imprescindible comunicacién entre las partes que hace mas fluidas sus relaciones, y
que, por otro lado, se configura como un deber concreto cuando surge de una disposicion
especifica, como cuando se trata de informar acerca de los elementos esenciales de los
contratos de trabajo y de las principales condiciones de ejecucion de la prestacion labo-
ral, si ello no figura en el contrato formalizado por escrito, segtin establece el articulo 8.5
del ET, desarrollado por el RD 1659/1998, de 24 de julio, que traspone a nuestro ordena-
miento juridico la Directiva 91/533/CEE, del Consejo, de 14 de octubre de 1991, o como
la informacién que menciona, juntamente con la consulta, la participacion, la formacién
en materia preventiva, la paralizacion de la actividad en caso de riesgo grave e inminente
y la vigilancia del estado de salud de los trabajadores, el art 14.1, tercer parrafo, de la Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL) al establecer
el derecho de los trabajadores a la proteccion frente a los riesgos laborales, y el art 18 de
la misma sobre informacién, consulta y participacion de los trabajadores en la materia
preventiva, todo lo cual, en fin, constituye un factor de seguridad en la relacién laboral en
cuanto se conocen mds claramente las posiciones de ambas partes, a la par que se introduce
un elemento de trasparencia en el ejercicio del referido poder de direccién y un limite a lo
que supone la discrecionalidad del mismo, haciendo que se ejercite de modo razonable,
es decir, de manera congruente con los pardmetros obligados de normalidad y conciencia
social, e impidiendo la toma de decisiones abusivas, fraudulentas o caprichosas en perjui-
cio de los legitimos derechos de los trabajadores.

Se trata de tener en cuenta los intereses objetivos de la empresa en lugar de los subje-
tivos del empresario, lo que supone la necesidad de motivar las actuaciones directivas, es
decir, justificarlas previamente, sobre todo cuando son susceptibles de restringir derechos,

(90) Sobre la obligacion del empresario de informar al trabajador sobre sus condiciones de trabajo se ha
pronunciado en diversas ocasiones la jurisprudencia comunitaria, entre otras la STICE de 4 de diciembre de 1997,
C-253 a 256/1996, asunto Kapelmann y otros y la STICE de 8 de febrero de 2001, C-350/1999, asunto Lange,
significando, entre otros extremos, que la mera denominacién de una actividad no puede corresponder en todos
los casos a la caracterizacion ni a la descripcion, aunque sean resumidas, del trabajo que desempeiia el trabajador
(Kapelmann) y que si porque uno de los elementos esenciales de la relacion laboral no constase en la comunicacion
entregada por escrito al trabajador deviniese inaplicable, se vulneraria el objetivo tltimo de la Directiva (91/533/CEE,
del Consejo, de 14 de octubre de 1991) al sancionarse al trabajador por cuenta ajena con la inaplicabilidad de dicho
elemento debido sélo y exclusivamente a la falta de informacién adecuada que debe proporcionarle el empresario
(Lange), admitiendo, en fin, como excepcion, que los Estados miembros pueden eximir del deber de informar por
escrito, aunque el trabajador asf lo solicite, cuando los elementos correspondientes hayan sido ya mencionados en
un documento o contrato de trabajo anterior a la entrada en vigor de las medidas de adaptacién del Derecho interno
a la Directiva (Kapelmann).

Por otra parte, el art. 6.4 y 6.5 del RD Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Texto Refun-
dido de la Ley Sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (LISOS), considera infracciones (leves) la falta
general de informacion del empresario a los trabajadores acerca de los elementos esenciales del contrato y las prin-
cipales condiciones de ejecucion de la prestacion laboral y la falta de informacion a los trabajadores a tiempo parcial
o temporales sobre las vacantes existentes en la empresa.
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o de crear siquiera sea una apariencia de disparidad injustificada de tratamiento con lo
que ello comportaria de agravio comparativo, por lo que en todo aquello que constituye el
ius variandi, resulta capital cubrir esa necesidad, pero no sélo ahi, sino también, y sobre
todo, en el ambito del poder disciplinario, donde la equidad debe regir por encima de
cualquier otra consideracion, lo que comienza por obligar a informar (a su destinatario,
a los delegados de personal o al comité de empresa, a sus representantes sindicales) de
cualquier actuacion al respecto, tanto las procedimentales como las resolutorias, del modo
mas rapido y claro posible y dando la oportunidad de ser oidos, porque la mera demora
en la toma en consideracion de un determinado comportamiento laboral del trabajador
para sancionarlo después con una diligencia inesperada y exenta de las formalidades y
requisitos necesarios, resultaria, como sefiala Montoya Melgar®?, un acto de mala fe y
un ir contra sus propios actos.

Es cierto, en fin, como apunta Fernandez Lopez, ®® que «han sido los derechos funda-
mentales del trabajador los que han ido oponiendo al ejercicio de los poderes empresariales
las barreras y los limites que se hubieran podido ir construyendo a través de la clausula
general de la buena fe» y que la jurisprudencia constitucional y ordinaria y, en definitiva,
la actuacién de los 6rganos jurisdiccionales en cada caso, ha ido delimitando los principios
de correcta relacion entre las partes en el seno de la relacion de trabajo, pero también ha
tenido buena parte de intervencion en ello la negociacién colectiva y la introduccién en
determinados textos legales de la imposicién al empresario, siquiera sea implicitamente,
de «obligaciones de honradez y cuidado con los valores de los trabajadores», como asi-
mismo reconoce dicha autora, de manera que, de un modo u otro, la nocién de la buena
fe como canon también de conducta empresarial, produce directa o indirectamente sus
efectos, que ademas de los referidos (colaboracién, comunicacién e informacion, trato
respetuoso y digno) se traduce en un ejercicio no sorpresivo del poder disciplinario y una
vinculacién —por otra parte, 16gica— a los actos propios.

En un trabajo especialmente significativo sobre el particular®®, Montoya Melgar
advertia en la jurisprudencia constitucional y en cierta doctrina filoséfico-juridica un des-
lizamiento del concepto ético-juridico de buena fe a un concepto pragmatico, unitario,
que atribuye a una identificacion entre lo «bueno» (el bien) y lo «razonable» (la 16gica),
sefialando lo que puede constituir el mejor broche para lo expuesto hasta ahora acerca de
dicho concepto: «obviamente seria inconstitucional tratar de imponer limites arbitrarios al
derecho fundamental, pero de ello no puede seguirse en la prictica la regla general que de
alli donde se invoque la vulneracién de un derecho de esa naturaleza haya de replegarse
la exigencia de buena fe, de modo que el quantum exigible de ésta serfa un valor discuti-
ble y compensable, que haria tolerable, por asi decirlo, un coeficiente de mala fe siempre
que éste fuera “proporcionado”. Insistimos: donde falta la honradez y lealtad debidas hay
incumplimiento y no hay ejercicio de derecho, ni fundamental ni ordinario; Y no puede
haber amparo sino sancién, de gravedad proporcional a la de la infraccién».

(91) MONTOYA MELGAR, A., «La buena fe en el contrato de trabajo», obra ya citada, pp. 78-79.

92) FERNANDEZ LOPEZ, M? ., «Buena Fe laboral», en «Enciclopedia Laboral Bésica Alfredo Montoya
Melgar», obra ya citada, pp. 230-234.

(93) «Labuena fe en el contrato de trabajo», obra ya citada, p. 88.

- 93 —

TR-Revista JULAB 56-2013.indb 93 14/02/14 10:05



REVISTA JUSTICIA LABORAL

Como una manifestacion de la buena fe, o més’bien como medida frente a la ausen-
cia de la misma, puede contemplarse la GARANTIA DE INDEMNIDAD, dirigida a la
defensa del principio de igualdad y no discriminacion en las relaciones laborales y, mas
concretamente, a preservar al trabajador frente a conductas que no se proyectan sélo sobre
ese principio y que suponen un trato desfavorable al mismo como reaccién ante una recla-
macién efectuada en la empresa o ante una accién administrativa o judicial y dirigida a
exigir el cumplimiento de tal principio, teniendo declarado nulas el art 17.1 del ET, en su
segundo parrafo, las érdenes de discriminar y las decisiones del empresario en tal sentido,
norma que es consecuencia de la jurisprudencia constitucional (de la que constituyen un
ejemplo las SSTC 7'y 14/1993 de 18 de enero (esta dltima es la que emplea la expresion
«garantia de indemnidad» por primera vez), 54/1995, de 24 de febrero, 197/1998, de 13
de octubre, 198/2001, de 4 de octubre, y 19, 44 y 65/2006, de 19 de enero, 13 y 27 de
febrero respectivamente, y 10/2011, de 28 de febrero, aludiendo la 15/2003 a las reclama-
ciones extrajudiciales encaminadas al ejercicio de la tutela judicial), existiendo asimismo
una nutrida jurisprudencia ordinaria representada, entre otras, por las SSTS de 2-11-07 y
23-12-10 y mas recientemente por las 25 y 29-1 y 5-2-03.

Esta garantia forma parte del derecho del trabajador al ejercicio individual de las
acciones derivadas de su contrato de trabajo declarado en el articulo 4.2.g) del ET y se
plasma también en el articulo 5.c) del Convenio ndm. 158 de la OIT, que expresamente
excluye entre las causas vélidas de extincién del contrato de trabajo, «haber planteado
queja o participado en un procedimiento entablado contra un empleado por supuestas
violaciones de leyes o reglamentos o haber presentado un recurso ante la autoridades
administrativas competentes». Se trata de un concepto que entronca directamente con
uno de los derechos fundamentales de toda persona cual es el derecho a la tutela judicial
efectiva del articulo 24.1 de la Constitucién Espafiola, por ello, el trabajador ha de aportar
previamente un indicio razonable de que el acto empresarial lesiona sus derechos. y a partir
de ahi, la decisidn del empresario deberd justificarse, incumbiendo al mismo la carga de
probar que su actuacién obedece a motivos razonables y extraiios a todo propdsito que
atente a un derecho fundamental. De esta manera el principio de tutela judicial efectiva no
constituye un seguro ilimitado para el trabajador, al no desplegar sus efectos en todo caso.

Resulta oportuno transcribir con cierta amplitud la dltima de las resoluciones del TS
mencionadas en cuanto cita y recoge, resumidamente, buena parte de la jurisprudencia
(constitucional y ordinaria) sobre el particular, sefialando al respecto y tras aludir a las
Sentencias de 18 y 26-02-08, 29-05-09, y 13-11-12 que «La doctrina sentada en estas
sentencias, siguiendo los pronunciamientos del Tribunal Constitucional al respecto— es
la siguiente:

A) «Situada la cuestion a debatir en la citada «garantia de indemnidad», ello impone
recordar antes de nada —con las SSTS 06/10/05 [rec. 2736/04] y 17/01/08 [rcud 2607/06 |-
que el «derecho a la tutela judicial efectiva no solo se satisface, pues, mediante la actua-
cion de los Jueces y Tribunales, sino también a través de la garantia de indemnidad,
que significa que del ejercicio de la accion judicial o de los actos preparatorios o previos
a ésta no pueden seguirse consecuencias perjudiciales en el dmbito de las relaciones
publicas o privadas para la persona que los protagoniza [...] En el dmbito de las rela-
ciones laborales, la garantia de indemnidad se traduce en la imposibilidad de adoptar
medidas de represalia derivadas de las actuaciones del trabajador encaminadas a obte-
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ner la tutela de sus derechos» (SSTC 14/1993, de 18/enero; 54/1995, de 24/febrero, F.J
3; 197/1998, de 13/octubre, FJ 4; 140/1999, de 22/julio, FJ 4; 101/2000, de 10/abril,
FJ 2; 196/2000, de 24/julio; 199/2000, de 24/julio, FJ 4; 198/2001, de 4/octubre, F.J 3;
55/2004, de 19/abril, FJ 2; 87/2004 /de 10/mayo, F.2; 5/03, de 20/enero F] 7; 38/2005,
de 28/febrero, FJ 3; 144/2005, de 6/junio, F.3; 171/2005, de 20/junio, F.J 3; 16/2006,
de 19/enero; 44/2006, de 13/febrero; 65/2006, de 27/febrero; 120/2006, de 24/abril;
138/2006, de 8/mayo, FJ 5».

De lo que «se sigue la consecuencia de que una actuacion empresarial motivada por el
hecho de haber ejercitado una accion judicial tendente al reconocimiento de unos dere-
chos de los que el trabajador se creia asistido, debe ser calificada como discriminatoria
y radicalmente nula por contraria a ese mismo derecho fundamental» [tutela judicial], ya
que entre los derechos laborales bdsicos de todo trabajador se encuentra el de ejercitar
individualmente las acciones derivadas de su contrato de trabajo [articulo 4.2 apartado
g ET] (SSTC 5/2003, de 20/enero FJ 7; 38/2005, de 28/febrero, FJ 3; 177/2005, de 20/
Jjunio, FJ 3; 120/2006, de 24/abril, FJ 2; y 138/20006, de 8/mayo, FJ 5)». =STS 26-02-2008
(rcud. 723/2007. fundamento juridico tercero apartado 1)—.

Y en el apartado 2 del mismo fundamento juridico tercero, sefialdbamos que, «Asimismo
se impone aclarar —seguimos las sentencias de la Sala mds arriba citadas— que tampoco
es preciso que la medida represaliante tenga lugar durante la vigencia del contrato, sino
que la garantia de indemnidad incluso alcanza a los supuestos [como el de autos] en que
la ilegitima decision empresarial se materializa en la falta de contratacion posterior al
ejercicio de las acciones judiciales».

B)  En nuestra posterior sentencia de 29-05-2009 (rcud. 152/2008), insistiamos en que:
«Es conocida la doctrina del Tribunal Constitucional en torno a la garantia de indemni-
dad, y en este sentido, basta con recordar la sentencia mds reciente 125/2008, de 20 de
octubre (y las que en ella se citan), en cuyo fundamento 3° se razona que «En el campo
de las relaciones laborales la garantia de indemnidad se traduce en la imposibilidad de
adoptar medidas de represalia derivadas del ejercicio por el trabajador de la tutela de sus
derechos (SSTC 14/1993, de 18 de enero, F. 2; 38/2005, de 28 de febrero, F. 3;y 138/2006,
de 8 de mayo, F. 5), de donde se sigue la consecuencia de que una actuacion empresarial
motivada por el hecho de haber ejercitado una accion judicial tendente al reconoci-
miento de unos derechos de los que el trabajador se creia asistido debe ser calificada
como discriminatoria y radicalmente nula por contraria a ese mismo derecho funda-
mental, ya que entre los derechos laborales bdsicos de todo trabajador se encuentra el
de ejercitar individualmente las acciones derivadas de su contrato de trabajo [articulo
24.1 CE y articulo 4.2.g) del Estatuto de los Trabajadores].

Tratdndose de la tutela frente a actos lesivos de derechos fundamentales, hemos subra-
yado de forma reiterada la importancia que en relacion con la misma tiene la regla de
la distribucion de la carga de la prueba. Con objeto de precisar con nitidez los criterios
aplicables en materia probatoria cuando estdn en juego posibles vulneraciones de dere-
chos fundamentales en el dmbito de las relaciones laborales resulta oportuno remitirse a
lo seiialado en nuestra STC 87/2004, de 10 de mayo (F. 2). Deciamos alli, sistematizando
y resumiendo nuestra reiterada doctrina anterior, que la necesidad de garantizar que los
derechos fundamentales del trabajador no sean desconocidos por el empresario bajo la
cobertura formal del ejercicio por parte de éste de los derechos y facultades reconocidos
por las normas laborales para organizar las prestaciones de trabajo, pasa por considerar
la especial dificultad que en no pocas ocasiones ofrece la operacion de desvelar en los pro-
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cedimientos judiciales correspondientes la lesion constitucional, encubierta tras la lega-
lidad solo aparente del acto empresarial. Una necesidad tanto mds fuerte cuanto mayor
es el margen de discrecionalidad con que operan en el contrato de trabajo las facultades
organizativas y disciplinarias del empleador. Precisamente la prevalencia de los derechos
Sfundamentales del trabajador y las especiales dificultades probatorias de su vulneracion
en aquellos casos, constituyen las premisas bajo las que la jurisprudencia constitucional
ha venido aplicando la especifica distribucion de la carga de la prueba en las relaciones
de hoy recogida en los articulos 96 'y 179.2 de la Ley de Procedimiento Laboral (LPL).

La finalidad de la prueba indiciaria no es sino la de evitar que la imposibilidad de revelar
los verdaderos motivos del acto empresarial impida declarar que éste resulta lesivo del
derecho fundamental (STC 38/1981, de 23 de noviembre, FF. 2 y 3), finalidad en torno a
la cual se articula el doble elemento de la prueba indiciaria. El primero, la necesidad por
parte del trabajador de aportar un indicio razonable de que el acto empresarial lesiona su
derecho fundamental (STC 38/1986, de 21 de marzo, F. 2), principio de prueba dirigido a
poner de manifiesto, en su caso, el motivo oculto de aquél; un indicio que, como ha venido
poniendo de relieve la jurisprudencia de este Tribunal, no consiste en la mera alegacion
de la vulneracion constitucional, sino que debe permitir deducir la posibilidad de que
aquélla se haya producido (asi, SSTC 114/1989, de 22 de junio, F. 5, y 85/1995, de 6 de
Jjunio, F. 4). Solo una vez cubierto este primer e inexcusable presupuesto puede hacerse
recaer sobre la parte demandada la carga de probar que su actuacion tiene causas reales
absolutamente extrafias a la pretendida vulneracion de derechos fundamentales, asi como
que aquéllas tuvieron entidad suficiente como para adoptar la decision, vinico medio de
destruir la apariencia lesiva creada por los indicios. Se trata de una auténtica carga pro-
batoria y no de un mero intento de negar la vulneracion de derechos fundamentales —lo
que claramente dejaria inoperante la finalidad de la prueba indiciaria (STC 114/1989,
de 22 de junio, F. 4), que debe llevar a la conviccion del juzgador que tales causas han
sido las unicas que han motivado la decision empresarial, de forma que ésta se hubiera
producido verosimilmente en cualquier caso y al margen de todo propdsito vulnerador
de derechos fundamentales. Se trata, en definitiva, de que el empleador acredite que tales
causas explican objetiva, razonable y proporcionadamente por si mismas su decision,
eliminando toda sospecha de que aquélla oculto la lesion de un derecho fundamental del
trabajador (SSTC 38/1981, de 23 de noviembre, F. 3, y 136/1996, de 23 de julio, F. 6, por
ejemplo). La ausencia de prueba trasciende de este modo el dmbito puramente procesal
y determina, en tltimo término, que los indicios aportados por el demandante desplie-
guen toda su operatividad para declarar la lesion del propio derecho fundamental (SSTC
197/1990, de 29 de noviembre, F. 4; 136/1996, de 23 de julio, F. 4).

En definitiva, el demandante que invoca la regla de inversion de la carga de la prueba
debe desarrollar una actividad alegatoria suficientemente precisa y concreta en torno
a los indicios de la existencia de represalia empresarial. Alcanzado, en su caso, por el
demandante el anterior resultado probatorio, sobre la parte demandada recaerd la carga
de probar la existencia de causas suficientes, reales y serias, para calificar de razonable y
ajena a todo proposito lesivo del derecho fundamental la decision o prdctica empresarial
cuestionada, tinico medio de destruir la apariencia lesiva creada por los indicios (SSTC
90/1997, de 6 de mayo, F. 5, y 29/2002, de 11 de febrero, F. 3, por todas)»; y,

C) Razondbamos también en esta sentencia de 29-05-2009, que «frente al ya mencio-
nado fuerte indicio al que se refiere la sentencia recurrida respecto a que efectivamente
el cese de la demandante no es sino una respuesta a la anterior reclamacion de relacion
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laboral indefinida, la recurrente se limita a sefialar que al comunicarse a la demandante
que la extincion de su contrato estaba motivada por la finalizacion de los servicios para los
cuales habia sido contratadas, se desvirtuaba dicho indicio. Sin embargo, aiin cuando en
principio es cierto que cuando se analizan supuestos de finalizacion de contratos tempo-
rales, el hecho de que los mismos se extingan en la fecha y en las condiciones que habian
sido previstas por las partes en el momento de su celebracion puede permitir neutralizar
el indicio probatorio aportado sobre la existencia de una conducta de represalia, dado
que la extincion se produce en los términos previstos desde un principio y no parece,
por tanto, que pueda estimarse influida por cualquier reclamacion o accion judicial que
hubiera podido ejercerse durante el transcurso de la relacion, este dato —como tuvo ya
ocasion de sefialar la sentencia del Tribunal Constitucional 175/2005, de 20 de junio— no
es siempre por si mismo suficiente para entender que ello deba ser necesariamente ast,
como de hecho ocurre en el presente caso...».

Por otro lado, también la DOCTRINA DE LOS ACTOS PROPIOS puede mere-
cer atencion en relacién con la buena fe porque, como recuerda Diez Picazo®?, la regla
«venire contra factum proprium nulla conceditur», se basa en la inadmisibilidad de que
un contratante o litigante sustente su postura invocando hechos que contrarien sus propias
afirmaciones previas o asumiendo una actitud que lo coloque en oposicién a su conducta
anterior mas que en un caso excepcional y de perfiles muy singulares, de modo que lo que
con ella se sanciona es la conducta contradictoria, constituyendo la misma una derivacién
del principio general de buena fe fundada en el deber de actuar con coherencia,

En efecto, como incluso se ha difundido en la red® —en un texto que a pesar del modo y
el medio, no es refractario a cierta transcripcion—, «a nadie le es licito volver sobre su con-
ducta anterior, cuando esa conducta es juridicamente relevante y puede suscitar en otra per-
sona una legitima confianza de que se mantendra aquella conducta (venire contra factum
proprium non valet). Enneccerus-Nipperdey precisan el concepto de la siguiente manera:
«A nadie le es licito hacer valer un derecho en contradiccién con su anterior conducta,
cuando esa conducta, interpretada objetivamente segun la ley, las buenas costumbres o la
buena fe, justifica la conclusion de que no se hard valer el derecho, o cuando el ejercicio
posterior choque contra la ley, las buenas costumbres o la buena fe».

Este principio tiene una vieja prosapia histdrica, pero en su aplicacién practica ha sufrido
algunos ocasos. .. Es simplemente una derivacion del principio de la buena fe-lealtad: no
se puede defraudar la confianza puesta en una conducta anterior juridicamente relevante.

Las condiciones de aplicacion son las siguientes: a) una conducta anterior relevante y
eficaz, que suscite en la otra parte una expectativa seria de un comportamiento futuro; b)
una pretension o el ejercicio de una facultad o derecho subjetivo contradictoria con aquella
conducta; c) la identidad de sujetos que se vinculan en ambas conductas.

Por lo tanto, deben excluirse los actos que no tengan un valor vinculante, como pueden ser
las meras opiniones o las expresiones de deseo; también deben ser excluidas las manifesta-

(94) DIEZ PICAZO, L., «La doctrina de los actos propios», p. 143, Edit. Bosch, Barcelona, 1963.

(95) forodelderecho.blogcindario.com/2007/12/00043-el-principio-de-la... Portal juridico legal «Alea jacta
est», 06/04/2013.
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ciones de una mera intencién, porque una intencién no puede obligar en la medida que no se
asuma un compromiso. De igual modo, no obliga una conducta contra legem o invélida. ..

...Laregla venire contra factum proprium tiene cardcter residual, es decir, se aplica sdlo en
caso de que la ley no disponga otra cosa, porque si entre las leyes debe darse preferencia a
las especiales sobre las generales, con mayor razén debe suceder cuando existe oposicion
entre una ley especial y un principio general.

No es indispensable —aunque es lo normal— que la pretensién contradictoria se efectie
durante el trdmite en un juicio; es posible que la contradiccidn exista extraprocesalmente,
pues de no ser asi se negaria la posibilidad de aplicar la teorfa cuando se demanda...» .

Nuestro TS, por su parte, ha sefialado al respecto que «la regla general segiin la cual no
puede venirse contra los propios actos, negando efecto juridico a la conducta contraria,
se asienta en la buena fe o, dicho de otra manera, en la proteccion a la confianza que el
acto o conducta suscita objetivamente en otra o en otras. El centro de gravedad de la regla
no reside en la voluntad de su autor; sino en la confianza generada en terceros, ni se trata
de ver una manifestacion del valor de una declaracion de voluntad negocial manifestada
por hechos o actos concluyentes. No es la regla una derivacion de la doctrina del negocio
Jjuridico, sino que tiene una sustantividad propia, asentada en el principio de buena fe»
(STS, Sala 1%, de 22-05-03).

De un modo mas concreto, en el ambito estrictamente laboral, el Alto Tribunal (Sala 4%) en
su sentencia de 15-11-05, que manifiesta que «esta Sala de lo Social del Tribunal Supremo
ha resuelto ya la cuestion controvertida en varias sentencias de unificacion de doctrina,
entre las que se encuentran las dictadas en 4 de febrero de 2003 (Rec.1402/02), 6 de mayo
de 2003 (Rec. 3473/02), 10 de julio de 2003 (Rec. 2998/02), 14 de octubre de 2003 (Rec.
38/03), 11 de noviembre de 2003 (Rec. 936/03), 2 de febrero de 2004 (Rec. 1853/03), 11
de marzo de 2004 (Rec. 2851/03), 6 de mayo de 2004 (Rec. 990/03) 6 12 de julio de 2004
(Rec. 1853/03) y muy recientemente la de 21 de septiembre de 2005 (Rec. 3977/04). A
pesar de que los pactos de prejubilacion de los trabajadores no siempre han estado redac-
tados en los mismos términos, la Sala ha llegado a la conclusion de que, tratdndose de
un plan unitario de ajuste de la plantilla, las diferencias accidentales de redaccion entre
dichos pactos no afectan esencialmente a su contenido, y han de explicarse por razones
meramente administrativas o burocrdticas...

...Sobre este extremo nos hemos pronunciado ya en nuestra reciente Sentencia de 21 de
septiembre de 2005 (Rec. 3977/04), recaida en un supuesto exactamente igual al presente,
por lo que su doctrina es perfectamente aplicable a caso que hoy nos ocupa, por mds que
los datos de hecho relativos a fechas y cantidades no sean aqui exactamente los mismos,
pero sin que las diferencias al respecto alteren tal doctrina. Se razona en el vltimo pdrrafo
del 8° fundamento de dicha resolucion en los siguientes términos...

...Se sefiala en el siguiente fundamento de nuestra reseriada Sentencia de 21 del pasado
septiembre que «el Acuerdo de prejubilacion...

(96) Sobre el tema puede verse también LOPEZ MESA, M. I., «La doctrina de los actos propios: esencia y
requisitos de aplicacién», en Universitas Bogotd (Colombia), nim. 19 julio-dcbre. 2009, pp. 189-222 y javeriana.
edu.co/.../documents/14-LADOCTRINADELOSACTOSPRO... 07/04/2013
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Tal actuacion de la empresa no solo supone el que ésta actiie contra sus propios actos,
sino que también, y principalmente, pone de manifiesto una actuacion procesal contraria
a la lealtad debida entre partes y a la buena fe que ha de regir el comportamiento en el
proceso, principios que recogen los articulos 7.1 del Codigo Civily 11.1 'y 2 de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial. Tales preceptos impiden, por las razones expuestas, que
pueda ser tomado en consideracion el alegato de extincion contractual para fundamentar
la pretendida estimacion de la excepcion de prescripcion».

Continuando con los razonamientos de nuestra repetida Sentencia, se dice en el 10° lo
siguiente...

...Sentados los anteriores extremos, ha de entenderse que el precepto aplicable en el
presente caso es el articulo 59.2 ET, pues «la accion se ejercita para exigir percepciones
economicas», de modo que la prescripcion de un afio se computard «desde el dia en que
la accion pudiera ejercitarse», cuya determinacion en el presente caso ha de hacerse
teniendo en cuenta que el devengo es mensual, visto que el abono se hace «por meses
vencidos», segiin queda indicado. Ello comporta que el ejercicio de la accion —vigente
todavia el Acuerdoy, por lo tanto, devengdndose mensualmente la cantidad a percibir—no
ha de producir otro efecto prescriptivo que el de las cantidades concretamente reclamadas
correspondientes a los atrasos causados mensualmente, en el sentido de que no podrdn
ser reconocidas las devengadas mds alld del periodo del aiio anterior a la fecha de la
reclamacion. A estos efectos prescriptivos no cabe una consideracion independiente y
autonoma de la peticion de actualizacion de la asignacion anual, ya que tal peticion va
insita —estd necesariamente contenida— en la reclamacion de la percepcion economica
tltimamente devengada (con los atrasos del aiio anterior). En este sentido actiia precisa-
mente el demandante, quien pide los atrasos correspondientes a «los 12 meses inmedia-
tamente anteriores a la presentacion de la papeleta de conciliacion», con la modificacion
al alza de la asignacion anual. Por las razones expuestas procede la desestimacion de la
mencionada excepcion de prescripcion».

En la de 19-12-06 el TS (Sala 4*) indica que «Ciertamente que el cese acordado por
parte de la empleadora no ha sido debido a ninguna de las causas previstas en el
articulo 8.1.c) RD 2720/1998 [ 18 /diciembre], en relacion con el articulo 4.1 del mismo,
ni tampoco a las pactadas en el contrato [ “reincorporacion de la sustituida, asi como
por la extincion de la causa que dio lugar a la reserva del puesto o por el plazo legal o
convencionalmente establecido para la reincorporacion”]; pero no son éstas las tinicas
causas que el ordenamiento juridico contempla para la extincion del contrato de trabajo,
sino que ha de atenderse también a las previstas en el articulo 49 ET, en relacion con
la teoria de vinculacion a los actos propios, que es la solucion acogida por la sentencia
de contraste...

...En efecto, la doctrina civilista admite sin restricciones el consentimiento tdcito [en este
caso la aceptacion de la oferta], siempre que ello pueda inferirse con claridad de la con-
ducta de la correspondiente parte contratante, de tal suerte que esta inferencia sea logica
y se ajuste a las prevenciones de los articulos 1249y 1253 CC. Asi, por ejemplo, la STS-1¢
17/02/05, ...Y también la STS-1 10/06/05, para la que si bien los hechos determinantes
de la apreciacion del consentimiento han de ser inequivocos —«falta concludentia»—, es
decir, que con toda evidencia los signifiquen [STS 07/06/86], sin posibilidad de dudosas
interpretaciones [SSTS 05/07/60; 14/06/63; y 13/02/78] y aunque generalmente el mero
conocimiento no implica conformidad, ni basta el mero silencio para entender que se
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produjo la aquiescencia [STS 13/02/78], sin embargo el silencio puede entenderse como
aceptacion cuando se haya tenido la oportunidad de hablar [SSTS 04/03/72; y 13/02/78],
y se deba hablar conforme a principios generales del Derecho [SSTS 24/11/43; 24/01/57;
14/06/63; y 13/02/78], existiendo tal deber de hablar cuando haya entre las partes rela-
ciones de negocios que asi lo exijan [SSTS 14/06/63; 13/02/78; 18/10/82; y 17/11/95], o
cuando lo natural y normal, segiin los usos generales del trdfico y en aras de la buena fe, es
que se exprese el disentimiento [SSTS 23/11/43; 13/02/78; 18/10/82; 18/03/94; 22/11/94;
30/06/95; 17/11/95; 29/02/00; y 09/06/04].

En segundo término [causa intimamente ligada a la anterior, aunque incidiendo mds en
la exigible buena fe ], porque asi lo impone la doctrina de los propios actos [el apotegma
venire contra factum proprium], construida precisamente sobre la base de la buena fe
y del articulo 7 CC (SSTS —Sala de lo Civil- 10/05/89 y 20/02/90; SSTC 67/1984, de 7/
Junio, 73/1988, de 21/abril, y 198/1988, de 24/octubre) y que se concreta en proclamar
la vinculacion del autor de una declaracion de voluntad al sentido objetivo de la misma
y a la imposibilidad de adoptar después un comportamiento que contradiga aquélla;
conducta vinculante que ha de expresarse en actos concluyentes e indubitados que cau-
sen estado —definiendo inalterablemente la situacion juridica— por su cardcter trascen-
dental, por constituir convencion o por ir encaminados a crear, modificar o extinguir
algiin derecho, de manera que el principio de que nadie puede ir vdlidamente contra sus
propios actos solo tiene aplicacion cuando lo realizado se oponga a los actos que pre-
viamente hubiesen creado una relacion o situacion de derecho que no podia ser alterada
unilateralmente por quien se hallaba obligado a respetarla (SSTS —Civil- de 16/06/84,
05/10/84, 22/06/87, 25/09/87, 05/10/87 y 25/01/89 y 04/05/89; y —Social— de 23/03/94
—rec. 4043/92—, 24/02/05 —rec. 46/04—y 23/05/06 —cas. 8/05-).

De esta forma, la participacion del trabajador en la convocatoria y la aceptacion tdcita
de sus bases [en concreto, de su Condicion General 8.3], determinaba su vinculacion a
la misma y a sus posibles consecuencias; a la par que también obligaba a empleadora
convocante, en exigencia elemental de buena fe y por aplicacion de la misma doctrina
de los actos propios. Autorizando tal vinculacion al cese del trabajador temporal que
habiendo obtenido plaza como indefinido renunciase a ella, de forma que el ejercicio de
la facultad prevista en la referida Condicion General integraria —asi— la legitima causa
extintiva contemplada en el articulo 49.1.a) ET: el “mutuo acuerdo de las partes”.

Ciertamente que la indicada conclusion pudiera ser objetada con el argumento de que
la Condicion General 8.3 [ “la incorporacion de las personas seleccionadas a los desti-
nos que se les adjudiquen” | constituye una condicion resolutoria respecto de la relacion
laboral interina [articulos 1113y 1114 CC], de tal manera que al no haberse producido
la incorporacion del trabajador a la plaza adjudicada como fijo de plantilla, con ello
no se habria cumplido la condicion y —por lo mismo— la relacion de interinidad debiera
persistir vigente hasta que el puesto interinado fuese reglamentariamente cubierto. Sin
embargo, tal argumento no solamente violenta la precitada exigencia general de buena
fe [articulos 7.1 CC'y 20 ET] y contradice palmariamente la referida doctrina de los
propios actos, sino que incluso tiene expreso y directo rechazo en el articulo 1119 CC, al
disponer que “se tendrd por cumplida la condicion cuando el obligado [en este caso el
trabajador] impidiese voluntariamente su cumplimiento”; con lo que se habria producido
lo que la jurisprudencia civil denomina cumplimiento “ficticio” de la condicion (SSTS
09/03/87; 06/03/89; y 23/05/95 —rec. 3431/92-), en términos que restan toda fuerza al
hipotético argumento».
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Asimismo, en fin, la STS 18-12-09 (Sala 4*) sefiala: «La sentencia recurrida fundamenta,
como hemos visto, su inaplicacion de la norma legal en virtud de la opcion ejercitada
por la empresa en el momento del despido, lo que excluiria la posterior opcion por
la readmision en virtud del principio de los actos propios. De esta forma, la decision
impugnada viene a apoyarse en la regulacion que contiene el articulo 56.2 del Estatuto
de los Trabajadores sobre la denominada paralizacion de los salarios de tramitacion,
por lo que es preciso examinar el alcance real del ofrecimiento empresarial a partir
de este precepto. El pdrrafo primero del articulo 56.2 del Estatuto de los Trabajadores
comienza sefialando que “en el supuesto de que la opcion entre readmision o indemni-
zacion correspondiera al empresario, el contrato de trabajo se entenderd extinguido en
la fecha del despido, cuando el empresario reconociera la improcedencia del mismo y
ofreciese la indemnizacion prevista en el pdarrafo a) del apartado anterior, depositdndola
en el Juzgado de lo Social a disposicion del trabajador y poniéndolo en conocimiento
de éste”. Aiiade el articulo citado que “cuando el trabajador acepte la indemnizacion
o cuando no la acepte y el despido sea declarado improcedente, la cantidad a que se
refiere el pdrrafo b) del apartado anterior quedard limitada a los salarios devengados
desde la fecha del despido hasta la del depdsito, salvo cuando el depdsito se realice en
las cuarenta y ocho horas siguientes al despido, en cuyo caso no se devengard cantidad
alguna”. El ultimo pdrrafo del precepto indica que “a estos efectos, el reconocimiento
de la improcedencia podrd ser realizado por el empresario desde la fecha del despido
hasta la de la conciliacion” ...

... La sentencia recurrida deriva ese efecto de la doctrina de los actos propios, pero es
obvio que no estamos ante un supuesto de aplicacion de la misma, que requiere “una
expresa y concluyente manifestacion de voluntad encaminada a crear, modificar o extin-
guir algiin derecho o esclarecer sin ninguna duda una determinada situacion juridica”,
de forma que esa declaracion de voluntad vincula a su autor que no puede adoptar
después un comportamiento contradictorio que seria opuesto a la buena fe y a las exi-
gencias de la confianza legitima (sentencias de 19 de diciembre de 2006 y 2 de abril
de 2007). En el presente caso lo que se ha formulado por el empresario, al amparo del
articulo 56.2.2° del Estatuto de los Trabajadores, no es una declaracion de esta clase
—constitutiva, en si misma—, sino una oferta en el marco de una negociacion orientada a
evitar un pleito; oferta que, por exigencias de garantia para el trabajador, se acomparia
de una consignacion, y este tipo de declaraciones responde en cuanto a su eficacia a las
reglas generales de la contratacion (articulos 1258 y 1262 del Cédigo Civil), por lo que
su cardcter vinculante depende de que la oferta sea aceptada y de que esta aceptacion
llegue a conocimiento del oferente. Si no es asi, la oferta no se convierte en acuerdo vin-
culante en orden a la calificacion del despido, aunque la ley penalice la no aceptacion
—cuando ésta no estd justificada— con la pérdida de los salarios de tramitacion. Esto
distingue el presente supuesto del que decidio nuestra sentencia de 7 de octubre de 2009
(recurso 2694/ 2008)...

...Por otra parte, no es cierto que la no vinculacion del empresario sea susceptible de
causar indefension al trabajador. No hay indefension alguna porque no hay una expecta-
tiva razonable de que el empresario limite su oposicion en el proceso a los términos de un
ofrecimiento que no ha sido aceptado. Al trabajador se le ha ofrecido el reconocimiento
del despido improcedente y una determinada indemnizacion; no ha aceptado esta oferta
y opta por abrir el proceso. Pero no puede esperar que lo que se ha ofrecido para evitar
el pleito se mantenga en éste... ».
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En ese concreto ambito del proceso laboral, a la mencién general de la buena fe efec-
tuada en el articulo 11.1 de la LOPJ y 247 de la LEC, se afiade la referencia especifica que
hace a dicho principio el articulo 75.4 de 1a LRJS al establecer entre los deberes procesales
de las partes el mandato de que «todos deberan ajustarse en sus actuaciones en el proceso
a las reglas de la buena fe», exigiendo previamente (articulo 75.1) a los propios 6rganos
judiciales que rechacen «de oficio y en resolucion fundada las peticiones, incidentes y
excepciones formuladas con finalidad dilatoria o que entraien abuso de derecho», asi
como que corrijan «los actos que, al amparo del texto de una norma, persigan un resultado
contrario al previsto en la Constitucion y en las leyes para el equilibrio procesal, la tutela
judicial y la efectividad de las resoluciones», facultando, en fin, al juez el precitado niim.
4 del precepto en cuestion a la imposicion de una multa en caso de formulacién de pre-
tensiones temerarias y que si se apreciase esa misma temeridad o mala fe en la sentenca
o en la resolucién de los recursos de suplicacién o casacion se siga lo prevenido en sus
reglas respectivas.

La buena fe forense, pues, es exigible tanto a las partes como al propio juez, como, en
definitiva, a cuantos intervienen en el proceso, y el juez, ademas, resulta garante de su exis-
tencia y proteccion, lo que exige de éste una disposicién moral previa que connecta con el
principio de integridad y una actitud especialmente vigilante y dindmica a lo largo de todo
el desarrollo procesal, de tal manera que en esa condicién estd llamado, entre otros come-
tidos, a emplear cuantos medios le permita el ordenamiento juridico para evitar que pueda
prosperar cualquier comportamiento contrario a dicho principio, asumiendo una posicion
beligerante frente a cualquier indicio de mala fe, sea cual fuere la procedencia de €sta.

En resumen, la base de una bona fides general y reciproca resulta indispensable, pues
no se entiende que sea posible la misma y se establezcan las mds éticas, trasparentes y
fructiferas relaciones con los consumidores y con los terceros en general en el marco de
un entorno comun si previamente no existe la paz y la mutua confianza en el seno de la
actividad productiva que define a cada empresa, de modo que esa buena fe interna es con-
ditio sine qua non para la existencia y desarrollo de un sistema de buena fe globalizado
o de comportamiento integral. El equilibrio y la proporcidn que la buena fe comporta
exigiendo de ambas partes la cooperacion para la consecucion del valor de la justicia en
la relacién laboral, constituye un soporte interno, por lo que tiene de libertad y equidad, a
partes iguales, en el ejercicio de una actividad que se considera de todos cuantos integran
la empresa y para todos cuantos sea posible sobre la base de tener muy presente que los
derechos de cada parte llegan hasta donde comienzan los de la otra pero sin oponerse entre
si sino complementidndose y configurando un todo perfectamente armdnico, tratando de
superar —o, al menos, encauzar— el inicial y permanente conflicto capital-trabajo en aras
de la consecucion del mismo objetivo, que pasa por el respeto reciproco en el trato que
impone la propia relacién cuando es bien entendida y que es extrapolable a esos terceros
a los que se dirige la actividad, como sociedad, y al propio medio natural en el que toda
actividad y la vida misma tienen lugar y sin el cual ninguna de ambas es posible. Y final-
mente y en caso de litigio, esa misma buena fe debe presidir los actos de cuantos se hallan
involucrados en el proceso para tratar de resolver el conflicto de intereses que constituye
su objeto, so pena de cerrar en falso la solucién que se dé al mismo.

Otro principio a tener en cuenta es el «PRO OPERARIO». Con él se pone de mani-
fiesto la autonomia del Derecho Social como rama del ordenamiento juridico, habiendo
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expresado la doctrina®” que es uno de los dos principios mas relevantes del Derecho del
Trabajo (el otro es el de autotutela colectiva), ambos con el mismo fundamento, cual es la
constatacion de que los trabajadores individuales se encuentran en una situacién de partida
desfavorable en relacién con los empresarios, teniendo asimismo los dos igual finalidad
de compensar ese desfavorable punto de partida colocando al trabajador en mejores con-
diciones en la relacion laboral. El soporte normativo de dicho principio se encuentra en
el articulo 1.1 de la CE cuando alude al Estado social y en su articulo 9.2, que habla de
promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos
que se integran sean reales y efectivas, de manera que con ese principio lo que se pretende
es que se supere la idea de una igualdad meramente formal, siendo manifestaciones del
mismo como principios de aplicacion de las normas laborales el de «norma minima» (res-
peto, en todo caso, de los minimos de derecho necesario) y el de «norma mas favorable»
(aplicacion de lo més favorable para el trabajador apreciado en su conjunto) establecidos
en el articulo 3.3 del ET, viéndose complementados por los principios de indisponibili-
dad de los derechos que los trabajadores tengan reconocidos por disposiciones legales de
caracter necesario o por convenio colectivo con igual cardcter y el jurisprudencial de con-
dicién mds beneficiosa recogido frecuentemente en convenios colectivos como clausula
de garantia «ad personam», que se refieren no ya a la aplicacién de las normas, como los
dos primeros, sino a la determinacién de obligaciones y derechos.

Manifestacioén del principio pro operario en el dmbito de la Seguridad Social (pro
beneficiario) son los de irrenunciabilidad de los derechos del articulo 3 de la LGSS y el de
nulidad de pactos del art 105 de la misma norma, referentes, respectivamente, a la nulidad
de cualquier pacto, individual o colectivo, por el que el trabajador renuncie a los derechos
que le confiere dicha norma y la del pacto por el que asuma la obligacién de pagar total
o parcialmente la prima o parte de cuota a cargo del empresario, asi como el pacto que
pretenda alterar las bases de cotizacién que se fijan en el articulo 109.

En el estricto dmbito procesal laboral, en fin, cabe resefiar el principio «IN DUBIO
PRO OPERARIO» (o «pro beneficiario», en el marco de la materia de seguridad social)
que constituye una manifestacion de perfiles propios del PRO OPERARIO como principio
de interpretacién, suponiendo una especie de correccion, por equidad, en la hermenéutica
normativa en pro de la parte que se presume mas débil (trabajador o beneficiario del sistema
aseguratorio). Como dice la STS (Sala 1%) de 1-2-02 (con cita de las de la Sala 4* de 18-2-
85,22-12-86,2-2,31-5y 4-11-88, 10,22 y 29-11-89 y 8-5-92) el principio (in dubio) «pro
operario» sblo es aplicable, en materia de interpretacioén del derecho, cuando la norma labo-
ral adolezca de oscuridad y tenga varias interpretaciones, esto es, una vez apurados otros
criterio hermenéuticos, sefialando al respecto la STSJMadrid (Seccidén 1) de 20-6-05 que
«este principio solo permite que, en caso de que una norma presente una gran dificultad
en su interpretacion, y, una vez puestos en juego los mecanismos legales conducentes a
desvelar su sentido, éste siga siendo oscuro, el organo judicial aplique una interpretacion
que, entre todas las posibles, resulte mds beneficiosa para el trabajador: Se trata, por tanto,
de una prerrogativa judicial solo ejercitable en el campo de la interpretacion de normas».

(97) ALARCON CARACUEL, M. R., «Principio pro operario», en «Enciclopedia Laboral Bésica Alfredo
Montoya Melgar», pp. 1092-1094, Thomson Reuters Civitas, Madrid, 2009.
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«El problema reside —apunta algtin autor-©®® en concretar a qué clase de dudas puede
extenderse esa regla, si solo a las juridicas o también a las facticas», afladiendo que «en
el segundo caso, si, por ejemplo, un juez no tiene claro si un trabajador ha cometido o no
la falta que se le imputa, deberia inclinarse por la segunda alternativa y revocar la sancién
que le haya sido impuesta; seria una especie de traduccién del principio constitucional de
presuncion de inocencia y también del principio penal in dubio pro reo». Ello supone, no
obstante, un riesgo, como es el de aplicar el principio a la valoracién de la propia prueba,
la cual es ajena al mismo, que se circunscribe, segtin se ha dicho, a la interpretacién del
sentido o significado de la norma, no cabiendo siquiera en los supuestos de duda mera-
mente aplicativa, que es un ambito correspondiente al precitado principio «pro operario»
pero no al del in dubio estricto.

No cabe olvidar, en todo caso, que en el mundo de hoy, el impacto del fendmeno de
la globalizacion® en el Derecho es especialmente significativo en el &mbito social vy,
sobre todo, laboral, y que los procesos de interdependencia e interaccidon que caracterizan
las manifestaciones y vicisitudes econdmicas actuales tienen proyeccién sobre todo el
ordenamiento econdmicosocial y sobre los principios mismos que se vienen de exponer
para, si no desvirtuarlos, influir de algiin modo en su lectura e interpretacién, que debe ser
especialmente cuidadosa en mantener el equilibrio entre las partes de la relacion laboral y
su contenido y consecuencias en situaciones de crisis tan profunda y generalizada como
la que se vive actualmente.

Por otra parte, ya ha habido quien ha dicho® que «la globalizacién invita a contem-
plar los fendmenos y problemas econdmicos culturales y politicos del mundo desde una
perspectiva totalizadora que supere la vision fragmentaria y parcelada de los mismos; la
globalizacién implica un nuevo método y una nueva mentalidad a partir de la idea de que
todo interfiere en todo y que todo depende de todo. ..» debiendo sustituirse el mapa politico
de rigidas fronteras por el mapa fisico aplicado a los fenémenos econémicos, socio-cul-
turales y politico-juridicos «como si fuesen fenémenos atmosféricos que se producen y
expanden sin que puedan ser encerrados por fronteras nacionales», porque, como ha sefia-
lado Nussbaum P, al aire le traen sin cuidado esas fronteras. Ello, traducido al 4mbito
laboral, trae como consecuencias fenémenos como la deslocalizacién o conceptos como el

(98) ALARCON CARACUEL, M.R., trabajo y obra citados.

(99) Es éste un concepto que, en si mismo considerado, es aséptico o neutro y sélo revela lo que constituye
el destino natural del ser humano, careciendo, en principio, de otra traduccion, a pesar de lo cual, ha recibido de
parte de la literatura acerca del mismo y de parte de muchos colectivos, una critica apasionada y hasta virulenta por
considerarlo fuente de todos los males, sin tener en cuenta mas que una serie de aspectos negativos, fruto, las mas de
las veces, de intereses ajenos al fendmeno mismo —dirigido espontdneamente a la constitucion final de una sociedad
planetaria multiracial- que lo han aprovechado pero que no tienen por qué ser parte de su naturaleza y contenido y
que lo buscan como justificacién de politicas encaminadas a un beneficio inmoral por su falta de principios, por los
medios empleados o por los propios fines ulteriores a los que dicho beneficio se dedique.

(100) PEREZ LUNO, A. E., «Globalizacién y Derecho», en VVAA, «El juez y la cultura juridica contempo-
ranea», Tomo II, p. 97, CGPJ, Madrid, 2008.

(101) NUSSBAUM, M,, citada en el trabajo precedente y en anterior nota 27, es autora, segiin se recoge en
la misma, de «Las fronteras de la justicia» y ha participado con otros intelectuales en debates sobre temas morales,
siendo sus obras un constante transitar entre la filosoffa y el derecho. Importantes resultan, de otro lado, sus trabajos
y actividades en defensa de los derechos de la mujer.

~ 104 —

TR-Revista JULAB 56-2013.indb 104 14/02/14 10:05


http://es.wikipedia.org/wiki/Filosof%C3%ADa
http://es.wikipedia.org/wiki/Derecho

ETICA Y DERECHO SOCIAL: UNA INTRODUCCION

de flexiseguridad, todos de vigencia desde hace ya afios y configurando un panorama que
de no regularse y sobre todo, de no aplicarse correctamente, puede suponer en el mundo
desequilibrios muy importantes a nivel regional y fuente de todo tipo de desajustes socioe-
conémicos, ademas de influir muy negativamente en el &mbito personal de los afectados.

La trascendencia, por tanto, no sélo juridica sino ética que esa nueva realidad com-
porta, obliga al juez a ser especialmente cuidadoso en sus resoluciones examinando y pon-
derando mds, si cabe, las condiciones y circunstancias en presencia en cada caso, de modo
que de ellas pueda extraer una informacién mas precisa acerca de lo que el nuevo contexto
supone e influye en el asunto sometido a su consideracion, cudnto de externo y ajeno a la
voluntad de las partes existe en el mismo y cudnto, al socaire de ello, se ha introducido
deliberadamente para sustentar una politica empresarial que puede no justificarse en todo
o en parte. Igualmente deberd examinar cuél haya sido la conducta profesional del trabaja-
dor para merecer, en su caso, el amparo del ordenamiento juridico o, por el contrario, sus
consecuencias negativas, porque de aquélla también depende, y en buena parte, la marcha
de la empresa, no debiendo tener acogida fendmenos como el del absentismo laboral o la
falta de consciencia en materia preventiva de riesgos laborales cuando se ha recibido una
adecuada formacion en tal sentido, todo lo cual, en muchos casos, redunda en perjuicio de
la competitividad bien entendida y matizada —es decir, no a cualquier precio, que podria
originar mds dafio que otra cosa cuando se persigue Unicamente el beneficio— y de otros
factores que dan como resultado el propio perjuicio de todos, a nivel personal y colectivo.

Precisamente por ello se ha dicho también que «en la esfera juridica, la globalizacién
ha potenciado que se difunda la exigencia humanista y cosmopolita de situar los valores y
derechos de la persona por encima de la coyuntura de las fronteras nacionales; la erosion de
la soberania de los Estados en la era de la globalizacion ha favorecido la defensa del valor
de la universalidad de los derechos humanos, que ha tenido, las mds de las veces, una de
sus quiebras y limites mds implacables en el ejercicio de la soberania estatal. Asimismo
la sociedad global constituye un poderoso acicate para establecer marcos normativos e
institucionales reguladores de las relaciones juridicas de personas individuales y empre-
sas a escala planetaria» 9%, resultando el revés de todo ello el importante crecimiento de
las desigualdades econdmicas entre paises y el debilitamiento de las libertades y, sobre
todo, de los derechos sociales en los mds perjudicados por dicho desequilibrio. De ahi
que como se decia inicialmente, la integracion en férmulas supranacionales de soberania
(aunque bastantes mdas profundas, perfeccionadas y maduras que las todavia primarias
actualmente en vigor, regidas atin por los Estados con el liderazgo del mas fuerte en vez
de un poder no ya compartido sino ejercido desde un gobierno y un parlamento auténtica-
mente federal, aunque sea en principio regional, como siguiente, que no definitiva, férmula
de integracion global) para dar paso a una sociedad plural cada vez mas cohesionada y
armoénica por encima de viejas fronteras y de disolucién en ellas de las unidades que han
dado origen a las mismas, en vez de su fragmentacién multiplicando los problemas como
consecuencia de los desencuentros que propicia desde su inicio y que serfan dificilmente
superables al menos durante mucho tiempo, sea la solucién que parece mas acorde con el
auténtico progreso humano y, en concreto, con el progreso social del que el Derecho asi

(102) PEREZ LUNO, A. E., trabajo y obra citados, p. 99.
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adjetivado constituye un instrumento decisivo en el contexto de su nueva realidad que lo
hace estar ya preparado para asumir conceptos tan diversos —pero con el mismo sustrato—
como el del emprendedor socialmente responsable!®®, la negociacién con base ética en
los conflictos laborales y el consenso y la observancia de los principios reciprocidad y de
respeto a la propia identidad.

«No se trata de ninguna utopia e incluso si asi se entendiese, no es posible olvidar que
la Humanidad ha progresado y avanzado gracias a lo que en su momento se consideraba
como tal en el sentido peyorativo de la palabra, a pesar de lo cual ha sido lo utépico lo que
ha permitido abolir la esclavitud, universalizar el voto, reconocer el derecho de huelga,
dar lugar a la seguridad social o proclamar la igualdad entre los sexos, todo lo cual fue en
su momento impensable» %Y.
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RESUMEN
La mediacion laboral y su contexto espaiiol

La primera parte del trabajo describe el marco general
de la mediacién laboral como herramienta de inter-
vencion en el conflicto, diferenciada del arbitraje y la
jurisdiccion, a través de una seleccién estructurada de
diversas opiniones de autores anglosajones e institu-
ciones especializadas, que se refieren a los elementos
clave de la mediacién, su cardcter artesanal, el papel
del mediador y los tipos de negociacion con instru-
mentos especificos de mediacion.

En la segunda parte, teniendo en cuenta los aspectos
antes descritos, nos referimos a su incipiente desarro-
llo en Espaiia, el entorno de acuerdos y huelgas, la
inercia judicializadora del conflicto, los tipos de me-
diacién y servicios institucionales y momentos de in-
tervencion en el conflicto. Se analiza la posible exten-
sion de la mediacion, utilizando el servicio publico de
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social también
en esta funcién mediadora, incluyendo posibles areas
de actuacion en mediaciones preventivas, para conse-
guir un adecuado cumplimiento de unas normas labo-
rales. Se refieren los cambios normativos y culturales
precisos para garantizar la confidencialidad y ganar la
confianza de las partes en esta funcion, prevista y poco
realizada por la Inspeccién y los inspectores.

Palabras Clave: Mediacion, Mediadores, Mediacio-
nes Preventivas, Despidos Colectivos, Inspeccion de
Trabajo, Servicios de mediacién.

ABSTRACT
Labor mediation and the spanish context

The first part of the work describes the general frame-
work of labor mediation as an intervention tool in
the conflict, different to than of arbitration and ju-
risdiction, through a structured selection of diverse
opinions of Anglo-Saxon authors and specialized in-
stitutions, which refer to the key elements of medi-
ation, its home-made nature, the mediation role and
the different negotiation types with specific mediation
instruments. In the second part, taking into account
the above mentioned, we refer to their incipient de-
velopment in Spain, the environment of agreements
and strikes, the judicializing inertia of the conflict, the
mediation types and institutional services and the in-
tervention phases in the conflict. The possibility of ex-
tending the mediation is also analyzed, by means of
the public service labor Inspection and Social Secu-
rity also in its mediating role, including the possible
fields of action in preventive mediations, in order to
achieve an adequate fulfillment of the labor standards.
They also refer to the required normative and cultural
changes to guarantee the confidentiality and to win the
trust of the implied parties, foreseen and not very used
by the Inspection and the inspectors.

Keywords: Mediation, Mediators, Preventive Media-
tions, Collective dismissal, Labor Inspection, Media-
tion Services.
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2.2.2.  (Qué valor afiade un mediador a la negociacién colectiva?
2.2.3. Los criterios objetivos como herramienta de mediacién.
2.2.4. Caracteristicas deseables del mediador.

2.2.5. El papel del mediador en las etapas de la mediacion.

Tipos y formas especiales de negociacién/mediacion.

2.3.1. Tipos de negociacion.

2.3.2. Lanegociacién basada en intereses.

2.3.3. El texto unico de negociaciéon como instrumento de mediacion.
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3.1.
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3.3.
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Desde los diversos terceros al amigable componedor. Un entorno agridulce.
Contenidos de mediacion.

Referencias normativas de la mediacion y tipos de mediadores: concurrencia sin
injerencia de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.

Contenidos posibles de mediacion.

Modificaciones derivadas de la mediacion en procesos de denuncia, de oficio y de
iniciativa.

Tipos de mediacion y posibles roles de la Inspeccion de Trabajo.

Efectos juridicos de la mediacion con la intervencion inspectora.

4. RECAPITULACIONY CONCLUSIONES OPERATIVAS.

1. PRESENTACION

Es propdsito de este trabajo describir en su primera parte el marco general de la media-
cién como herramienta de gestion del conflicto y cémo se ve en la amplia experiencia
anglosajona, utilizando una transcripcién ordenada de opiniones de autores e instituciones
especializadas.

En la segunda parte, teniendo en cuenta los aspectos de concepto y reflexion descritos,
nos referimos a su incipiente desarrollo en Espaiia, sus limitaciones, los tipos y momentos
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y a la vez su posible extension, utilizando también el servicio publico de la Inspeccién
de Trabajo y Seguridad Social en esta funcion, para un adecuado cumplimiento de unas
normas laborales cuando la flexibilidad preserva su aplicacion.

1.1. Intereses en conflicto y conflicto de intereses: posiciones

En la dindmica del conflicto de intereses inherente al uso y distribucién de recursos limi-
tados, cuando en el proceso negociador la negociacion llega a un punto muerto, las salidas
pueden ser optando diversas posiciones. Un abanico que va desde la inhibicién o evitacion
del conflicto mediante concesiones sin contrapartidas, hasta el enfoque del poder, del cho-
que de fuerzas e influencias con coercién de una parte a la otra, con accién o concesién
forzada, generando sentimientos de frustracidn y revancha, con resultados de ganancia y
perdida desequilibrados. Las posiciones de evitacién de la disputa llevan a la satisfaccion
de la otra parte sin garantizar un statu quo, a la pérdida o rendicién sin dafios colaterales
para la parte ganadora, por el momento.

Las posiciones de poder, de enfrentamiento al limite, son leidas con resultado de perder
y ganar y enfrentamiento permanente.

En las posiciones intermedias, dando paso a la razén, se encuentran las claves de salida
que operan sobre datos objetivos y estdndar externos, en forma de razonamiento técnico
sobre datos y hechos y razonamientos juridicos sobre estandares legales establecidos. Son
formulas tendentes a la objetivacion de las situaciones y otras férmulas basadas en la nego-
ciacién y el consenso, que, con el propdsito de exponer y aproximar necesidades, buscan
férmulas de solucidn con mutuas ganancias y concesiones. Férmulas de negociacion que
pueden incluir técnicas de solucién conjunta de problemas y negociaciones basadas en
interesesV. Posiciones donde el cldsico amigable componedor tiene un espacio, al igual
que el mediador.

La historia de las Relaciones Laborales, desde las leyes de bronce de los salarios y las
huelgas conflictos de Francia de 1848, o de Alemania y los espartaquistas en 1918, o las
movilizaciones en la Asturias de 1934, son ejemplos histdricos, en democracias, de radi-
calidad en el enfrentamiento de poder. Las grandes movilizaciones histdricas en torno a
la jornada y el salario como aspectos sustantivos y a la libertad sindical prefiguraron un
entorno de conflicto entre concepciones econdmicas del liberalismo y del socialismo, donde
toma también fuerza el corporativismo en sus formulaciones autoritarias fascistas, frente
al conflicto de clases como explicacién. Mas tarde en Europa cobran auge las férmulas de
concertacion, de negociacién, vinculadas a la concepcién del Estado Social de Derecho y el
Estado del Bienestar como implicacién de los interlocutores sociales en las politicas socia-
les de los gobiernos. La concertacion social tripartita, las politicas de compartir el Estado
el espacio publico con los interlocutores sociales, en palabras de Bernhard Ebbinhaus®,
ganan espacio. Se institucionalizan los Consejos Econdmico Sociales y los grandes pactos.

La historia espaiola es diferente hasta 1978, como es sabido y comentaremos luego.

(1) ILO Conciliation and mediation Techniques Disputes Resolution processes ISBN 92-2-110833-X p. 50.

(2) Reforming Bismarckian Corporatism:The Changing Role of Social Partnership in Continental Europe
http://'www.people.fas.harvard.edu/~ces/conferences/bismarck/docs/pdf/ebbinghaus.pdyf.
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1.2. Las salidas del conflicto y el papel de los terceros. Tipos de intervencion

Las posiciones basadas en la razén y el consenso pueden llevar a soluciones propias,
negociadas por las partes sin intervencion de terceros, negociaciones puras; o bien nego-
ciaciones con intervencion de terceros en el proceso, ya sea como «facilitadores de parte»,
«asesores externos» incluidos en las comisiones negociadoras, o bien como «organizado-
res de la negociacién», bajo férmulas de presidencia de negociacién mutuamente elegidas.
En ese proceso negociador se dan bloqueos y puntos muertos que pueden resolverse por
las partes con técnicas adecuadas, o sentir que no pueden solos salir de ellos. Es entonces
cuando las partes, en un plano de consenso, pueden recurrir a la intervencién de terceros.

La intervencién de terceros puede ser de menor o mayor intensidad, tanto sobre el
proceso negociador como sobre los contenidos.

Si las partes son las decisoras del resultado que se logre a través de la intervencién de
un tercero mutuamente elegido, estamos ante la situacion de intervencién de un conciliador
o de un mediador. En esos casos la dindmica negociadora prosigue con terceros pero con
un control total de las partes sobre el resultado y las etapas.

Si las partes acuerdan que un tercero concreto establezca una solucién, estariamos
ante un arbitraje juridico en unos casos, o de equidad en otros. Si esa solucidn se lleva
ante una institucién de justicia con un juez no designado por ellos estamos ante la solu-
cion jurisdiccional ®.

Desglosando mads los roles, algunos autores (Susskind y Cruikshank®) distinguen
cuatro niveles de intermediacién en la negociacion:

1. Facilitador o moderador. El facilitador se centra casi por completo en el proceso
en si mismo. Sus propias ideas no se ponen de manifiesto en el curso de la negociacion.
Es la forma mas simple de intermediacion. La labor del moderador puede tener su mayor
importancia para comenzar una negociacion en la que nadie quiere dar un primer paso, o
reiniciar el proceso después de que una tension elevada ha roto la negociacion.

2. Mediador. EI mediador asume un mayor nivel de compromiso que el mero mode-
rador, pero no tiene el control sobre el resultado final. A diferencia del moderador, el
mediador adopta una posicién activa en la busqueda de informacion sobre las preferencias,
los aspectos que son de mayor y menor interés para las partes y los términos en los que
estarfan dispuestas a realizar los intercambios. EI andlisis de si es técnicamente posible el
acuerdo y si los precios de reserva de cada parte dejan margen a una solucién negociada
entran también en el &mbito de funciones del mediador.

3. Arbitraje de cumplimiento voluntario Existen supuestos en los que las partes,
incluso con la intervencién de moderadores o mediadores, no son capaces de alcanzar un
acuerdo. Sus aspiraciones o la percepcion de los precios de reserva es tal que no llegan
a ningun acuerdo. En este caso se puede acudir a un arbitro para que proponga solucio-
nes concretas. Las partes pueden presentar sus argumentos al arbitro y éste, a la vista de

(3) Sumario de caracteristicas: Conciliation mediation Training Course ILO. pp. 22 y 23.

(4) Susskind y Cruikshank. Breaking the Impasse: Consensual Approaches To Resolving Public disputes
New York, NY: Basic Books, 1987.
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los mismos, proponer alguna solucién. Las partes siguen siendo libres de aceptar o no la
solucién propuesta.

4. Arbitraje de cumplimiento obligatorio. En este ultimo caso, la resolucién pro-
puesta por el arbitro es, de antemano, aceptada y acatada por las partes. Supone el com-
promiso de las partes de aceptar la solucién que proponga el arbitro.

El curso de formacién en mediacién publicado en inglés por la OIT® establece con
cardcter general las caracteristicas de cinco vias de composicion del conflicto, en un minu-
cioso desglose de aspectos comparados. Vias que van desde la mediacién voluntaria al
proceso jurisdiccional y en las que el control de las partes sobre el proceso y el resultado
decrece en la medida que aumenta el poder del tercero. Incluimos el cuadro de las vias de

composicion de éste curso de formacion.

Conciliacion/media-
cion voluntaria

Conciliacion/media-
cion obligatoria

Arbitraje voluntario

Arbitraje obligatorio

Jurisdiccion

Las partes
determinan el
resultado.

Las partes
determinan el
resultado.

El arbitro determina
el resultado.

El arbitro determina
el resultado.

El juez determina el
resultado.

Es voluntario tanto
en su inicio como
en su continuacion.

Es obligatorio tanto
en su inicio como
en su continuacion.

Es voluntario en su
inicio y obligatorio
en su continuacion.

Es obligatorio tanto
en su inicio como
en su continuacion.

Es obligatorio tanto
en su inicio como
en su continuacion.

Las partes eligen
al conciliador/
mediador.

Las partes tienen
un derecho
limitado para

Las partes eligen al
arbitro.

Las partes tienen
un derecho limitado
para elegir al

El Estado nombra
al juez.

elegir conciliador/ arbitro.

mediador.
No hay apelacion ni | No hay recurso, si | No hay posibilidad | No hay posibilidad | Puede ser recurrido
recurso. un derecho limitado | de recurso, solo de recurso, solo y revisado.

de revision. revision. revision.

La conciliacién/
mediacion no aplica
necesariamente

Las normas de
derecho general
no se aplican

Las normas de
derecho general
no se aplican

Las normas de
derecho general
se aplican por el

Las normas de
derecho general se
aplican al 4rbitro

un experto en la
materia disputada.

mediador que sea
un experto en la
materia disputada.

disputada.

en la materia
disputada.

normas de derecho |necesariamente necesariamente por | arbitro. judicial.
general. en la mediacién el arbitro.

mediador .
Los antecedentes | Los antecedentes | Los precedentes Los precedentes Los precedentes
tienen poca tienen poca no se aplican no se aplican se aplican
importancia. importancia. necesariamente. necesariamente. estrictamente.
Las partes Las partes no Las partes pueden | Las partes no Las partes no
pueden escoger siempre pueden escoger un drbitro | siempre pueden tienen capacidad
un conciliador/ escoger un que sea un experto | conseguir un drbitro | en la eleccién
mediador que sea | conciliador/ en la materia que sea un experto | del juez, por lo

que no siempre
pueden disponer
de un experto en la
materia disputada.

(5) ILO Conciiation and mediation Techniques Disputes Resolution processes ISBN 92-2-110833-X.
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Conciliacion/media-
cion voluntaria

Conciliacion/media-
cion obligatoria

Arbitraje voluntario

Arbitraje obligatorio

Jurisdiccion

Las partes definen
la cuestion
libremente y ésta
puede variar en

el proceso de
conciliacién/
mediacion.

La cuestién debe
estar contemplada
por la legislacién y
es invocada por las
partes, pero puede
ser modificada por
acuerdos durante el
proceso.

Con cardcter
previo al arbitraje,
las partes definen
libremente la
cuestion y ésta
puede variar por
acuerdo durante el
arbitraje .

La cuestion debe
estar contemplada
por la legislacién y
es invocada por las
partes, pero puede
variar por acuerdo
durante el proceso
de arbitraje.

La cuestion debe
estar contemplada
por la legislacién
y es invocada

por las partes,
pero puede variar
durante el proceso
con acuerdo del
tribunal.

El procedimiento
estard determinado

El procedimiento
estara determinado

El procedimiento
estara determinado

El procedimiento
estd determinado

El procedimiento
viene determinado

determinan las

posibles soluciones.

determinan las

posibles soluciones.

determinan el
abanico de posibles
soluciones que

el arbitro puede
adoptar.

limitado de
soluciones tasado
por ley que el
arbitro debe aplicar.

por el conciliador/ | por la legislacién | por las partes; por la legislacion y | por la legislacion,
mediador; es y el conciliador/ es a menudo el arbitro, es formal | las reglas de
informal y flexible. | mediador; es relativamente pero flexible. tribunal y el
formal pero informal y flexible. juez; es formal
flexible. y relativamente
inflexible.
Las partes Las partes Las partes Hay un abanico Hay un abanico

limitado de
soluciones tasado
por ley que el juez
debe aplicar.

El resultado
puede reflejar las
preocupaciones
y prioridades

El resultado

puede reflejar las
preocupaciones y
prioridades de las

El resultado puede
estar determinado
por legislacion,
los principios o la

El resultado puede
estar determinado
por legislacion,
los principios o la

El resultado estd
determinado por la
ley y los principios
(y a veces) la

conformidad con el
acuerdo suele ser
muy alto.

conformidad con el
acuerdo suele ser
muy alto.

conformidad con el
acuerdo suele ser
relativamente alto.

conformidad con el
acuerdo suele ser
relativamente bajo.

de las partes y partes e ignorar la | equidad. equidad. equidad.
puede ignorar la ley y carecer de

ley y carecer de fundamento.

principios.

El poder tiene un | El poder tiene un El poder influye El poder no influye | El poder no influye
gran peso en el gran peso en el en el acuerdo en el resultado. en el resultado.
resultado. resultado. arbitrado.

El acuerdo es El acuerdo es El Laudo es El Laudo es La sentencia
de exigible de exigible de obligado de obligado es de obligado
cumplimiento. cumplimiento. cumplimiento. cumplimiento. cumplimiento.
El grado de El grado de El grado de El grado de El grado de

conformidad con el
resultado suele ser
relativamente bajo.

establecen el foro.

determina el foro.

establecen el foro.

determina el foro.

Se realiza en Se realiza en Se realiza en El proceso puede | El proceso debe

privado. privado. privado. realizarse en realizarse en
publico. publico.

Las partes La legislacion Las partes La legislacion La legislacion

determina el foro.
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para las relaciones.

para las relaciones.

las relaciones

tension en

Cox}c’lllacwn/me'dla- Cm}fnhacnf)n/me.d 1a Arbitraje voluntario | Arbitraje obligatorio Jurisdiccion
cion voluntaria cién obligatoria

Las partes acuerdan | La agencia fijard el |Las partes acuerdan | La agencia fijael | El tribunal

el momento y lugar |lugary horadela |ellugarylahora. |lugary lahora. determina el lugar

de la mediacién. mediacion. y la hora de la

vista.

El foro se financia |La agencia financia | El foro se financia | La agencia financia | El Estado financia

privadamente. el foro. privadamente. el foro. el foro.

Es habitualmente | Es habitualmente | Puede ser Deberia ser El coste judicial

relativamente relativamente relativamente sin relativamente raramente es

barato. barato. coste. barato. barato.

Habitualmente Habitualmente Puede ser eficiente | Deberia ser Habitualmente

eficiente en eficiente en en términos de bastante rdpido. lleva mucho

términos de tiempo. | t€rminos de tiempo. | tiempo. tiempo.

Puede ser Puede ser No suele Puede generara Habitualmente

relativamente poco | relativamente poco | generar mucha enfrentamientos. genera mucho

confrontacional. confrontacional. confrontacion. enfrentamiento.

Suele ser positivo | Suele ser positivo | Puede mantener Puede generar Habitualmente

genera tension

por las partes.

por el arbitraje.

existentes. las relaciones en las relaciones
existentes. existentes.
El coste es asumido | Suele ser gratuito. | Las partes pagan Suele ser gratuito. | Suele ser un

proceso gratuito.

Las partes pueden
estar representadas
por abogado pero
no es habitual.

Las partes
pueden no estar
representadas por
abogado.

Las partes pueden
estar representadas
por abogado y
suele suceder asi.

Con determinadas
excepciones, las
partes pueden estar
representadas por
abogado.

Las partes siempre
tienen derecho y
habitualmente estan
representadas por
abogado.

2. MARCO GENERAL DE LA MEDIACION

2.1. La mediacion

2.1.1.  Conciliacion y/o mediacion

La terminologia al uso para la intervencion no decisoria de terceros, la mediacién y/o la
conciliacidn, segiin ocasiones y paises, se utiliza indistintamente o dando un contenido
diferente a cada una. Elemento diferencial es la inclusion en sus funciones de sugerir solu-
ciones e incluso hacer recomendaciones formales. En Espafia y otros paises la mediacion
tiene esta mayor carga de contenido de sugerir y proponer, aunque no en todos los paises,
siendo en otros un mero facilitador del proceso. A los efectos de este trabajo incluimos
estas funciones en el papel del mediador, funciones que vienen incluso establecidas como
obligatorias en las mediaciones establecidas en el V Acuerdo sobre Solucién Auténoma
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de Conflictos Laborales (ASAC) para los mediadores del Servicio Interconfederal de
Mediacién y Arbitraje (SIMA), como veremos©®.

2.1.2.  Referencias al concepto de mediacion

Segtin la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT): «La conciliacién y la mediacién
son procesos en los que un tercero independiente, aceptable para ambas partes, ayuda a
las partes en una controversia para llegar a una solucién, guidndolos a través de proce-
sos estructurados tanto como la negociacién o la negociacién colectiva. Conciliacion y
mediacion suelen tener lugar cuando las negociaciones han fracasado o han alcanzado un
punto muerto. El proceso se lleva a cabo de forma confidencial y sin prejuicios de base.
En algunos paises la conciliacion se distingue de la mediacion sobre la base de que un
conciliador no sugiere soluciones sino que trata de ayudar a las partes a resolver sus dife-
rencias en sus propios términos, mientras que un mediador puede hacer recomendaciones
formales como base para el acuerdo, si ambas partes desean y no pueden llegar a su pro-
pio acuerdo. En otros paises los mediadores no hacen recomendaciones, sino mas bien un
papel de facilitacion del conjunto».

La institucién decana de estas soluciones de conflictos, el Federal Mediation and Con-
ciliation Services (FMCS) dice en su web que «la mediacion en la negociacién colectiva
es un proceso voluntario que sucede cuando un tercero mediador neutral asiste a ambas
partes en lograr acuerdos en la negociacion. La utilizacién de un mediador no significa
que la negociacioén haya fracasado. Significa que las partes en la negociacion estdn uti-
lizando un auténtico recurso disponible y ensayado para mejorar su negociacion y crear
un entorno en el cual la gente sea mds proclive a escuchar. La mediacién puede afiadir
mucho a la negociacién antes de que la oferta final esté sobre la mesa o cuando las partes
encuentran un obstdculo y el progreso se detiene; la mediacién es por lo tanto una parte
integral del proceso negociador».

El reputado profesor Thomas Kochan® dice «la mediacién es el tipo mds ampliamente
usado, aunque el mds informal, para la intervencién de terceros en la negociacién colec-
tiva. En la mediacién un tercero neutral asiste a sindicatos y gestores negociadores para
alcanzar un acuerdo voluntario. El mediador no tiene poder para imponer un acuerdo, sino
que mas bien actda como un facilitador para ambas partes».

La consultora de negociacion «Effective Negotiation Services» considera la media-
cién como «el proceso mediante el que las partes enfrentadas, junto con una persona
aceptada por ambas, analizan sistematicamente los elementos que las oponen con el objeto
de encontrar opciones, considerar alternativas, y llegar a un acuerdo mutuo que se ajuste
a sus necesidades».

(6) ASACYV BOE 23/12/.2012.
(7)  EMCS http:/fwww.fincs.gov/internet_text_only/faq.asp ?categoryID=22#Q16443.

(8) THOMAS KOCHAN and HARRY C KATZ. Collective Bargaining and Industrial Relations Chapter
9: ISBN 0-256-030251.

(9) Effective Negotiation Services Australia http://www.negotiate.org/

- 116 -

TR-Revista JULAB 56-2013.indb 116 14/02/14 10:05


http://www.negotiate.org/

LA MEDIACION LABORAL Y SU CONTEXTO ESPANOL

2.1.3. Una técnica o un arte: el depende o los protocolos

Si la mediacion es una técnica o es un arte, como trata Deborah Kolb"?, no es una cues-
tién baladi, ni un juego literario. El libro cldsico de Kolb dedica unas pdginas al tema y
estructura y, a partir de ahi, al andlisis de la que denomina la segunda profesién més anti-
gua del mundo. Es ficil pensar que artesania y técnica se complementan y son necesarias
en la mediacion, como en el toreo o como en el disefio de vehiculos de competicion. La
mediacion no es un trabajo en cadena, sobre situaciones andlogas susceptible de ser pro-
tocolizado y ordenado al detalle, sino un trabajo de artesania, adecuado a las circunstan-
cias concretas, que requiere un conocimiento de las técnicas de gestion del proceso del
conflicto de intereses y —para una comprension de los contenidos de la divergencia— un
conocimiento lo mejor posible del entorno técnico y econdmico del conflicto.

Este caricter de trabajo artesano adaptable a las circunstancias hace poco ttiles los
protocolos para la mediacién. La valoracién de una u otra técnica en mediacién va en fun-
cién de un depende que se alimenta de la experiencia. Si son de utilidad el conocimiento,
las buenas practicas de casos en situaciones diferenciadas. Esa transmision de la expe-
riencia si es una via de aprendizaje para el mediador, como lo son los conceptos tedricos,
la practica y la reflexién conjunta y como tales, elementos esenciales para la formacion
de un mediador.

Cuando la mediacién es efectuada dentro de determinados procedimientos de solu-
cién de conflictos o dentro de esquemas de intervencion desde la administracién laboral
poco practicados, es muy necesario tener en cuenta la fentacion reguladora. La media-
cién no es susceptible de ser protocolizada con etapas y requisitos, siendo la flexibilidad
un elemento sustancial. La inconveniencia de un protocolo de actuacién no contradice la
necesidad de una guia, unos apoyos técnicos, y un aprendizaje. Una formacién, en suma,
sobre los aspectos concretos de actuacién del mediador que éste interpretard de manera
singularizada en cada caso y por eso la mediacién se parece mds a una artesania de alta
tecnologia que a un proceso mds protocolizado, como puede ser la investigacién de un
accidente laboral o no.

2.1.4. Elementos clave en mediacion, las tres c: confidencialidad, confianza, cono-
cimiento

La literatura sobre mediacion y la experiencia practica de los mediadores llevan a sefialar
estas tres caracteristicas clave que son también exigencias de la actuacién y, en algunos
supuestos, limitaciones de cardcter subjetivo para el ejercicio de la funcién mediadora.

La confidencialidad ha de producirse a lo largo del proceso en la informacién obtenida
por separado de cada una de las partes y s6lo trasmitida a la otra con autorizacion del emisor,
para facilitar la conclusién de un acuerdo o para configurar una propuesta. Esta confidencia-
lidad debe mantenerse también ante terceros durante y después del proceso de mediacion.

(10) KOLB Deborah m Los Mediadores 1983 MIT, 1989 MTSS.
Jesus MERCADER UGUINA. Lecciones de Derecho del trabajo, «Los medios extrajudiciales de solucién de
los conflictos colectivos». Ed. Tirant lo Blanch.
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La confianza implica el aseguramiento de la confidencialidad entre las partes y el
mediador, y puede ser una limitacién cuando la actividad del mediador no es exclusiva
sino compartida con funciones de asesoramiento de parte —el supuesto de los abogados y
sindicalistas— y en el caso de funcionarios cuyo objetivo profesional estd vinculado a la
vigilancia y exigencia del cumplimiento de la normativa laboral ademés de la asistencia
técnica y el arbitraje de la conciliacién y la mediacién —supuesto de los inspectores de
trabajo—, supuesto y formas de superar la limitacién que trataremos mds en extenso. La
confianza tiene un aspecto objetivo o institucional del 6rgano al que se solicita la mediacién
y, deseablemente, un aspecto subjetivo de confianza personal en el mediador. Cuando, a
través de la confianza, el mediador conoce la banda de resistencia o la aspiracién minima
de las partes aumenta enormemente la posibilidad de conseguir un acuerdo a través de
propuestas que las partes en ocasiones no asumirian como propuestas de la otra parte y,
en cambio, si la pueden asumir como propuesta de un tercero mediador en aras de con-
seguir un acuerdo.

El conocimiento puede abarcar dos aspectos. Uno es el conocimiento del proceso de
negociacién y mediacion, el como se desarrolla éste y las maneras de facilitarlo, que no
exigen necesariamente conocimiento de los contenidos sobre todo en sus aspectos mas
técnicos. El otro, el conocimiento del contenido, del qué se negocia y las dificultades
técnicas para su consecucion es muy importante para entender y poder hacer preguntas
encaminadas a una solucién, reformular posiciones de las partes y determinar las necesi-
dades que se encuentran detrds de las posiciones.

Un facilitador puede ser s6lo un asesor del proceso negociador, sin entrar en contenido;
pero si un mediador desconoce el contenido y el entorno tendrd muy dificil la gestion y
reformulacién de propuestas entre las partes

En el modelo del FMCS los mediadores tienen el ejercicio exclusivo de esa actividad y
son especialistas en sectores profesionales, dos caracteristicas que potencian la neutralidad
y el conocimiento técnico del proceso y del contenido

2.2. El mediador
2.2.1.  ;Qué hace un mediador?

Para William Simkins muchos afios director del FMCS y, segutn citaba los Angeles Times
en su necroldgica de 1992, el trabajo de un mediador incluye los niveles siguientes:

Presidir una reunién entre la gerencia y los trabajadores.

— Disuadir a cada una de las partes de mantenerse en posiciones insostenibles, lo que
él llamaba descartar posiciones extravagantes.

— Sugerir posibles soluciones para los distintos temas.

— Poner en su conjunto un paquete de propuestas aceptable para ambos lados, la
base de un acuerdo. El voluntarismo, decia, es la palabra clave en el sistema
negociador. La mediacién es el catalizador para la negociacién, no un sustituto
de la misma.
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2.2.2.  ;Qué valor aiiade un mediador a la negociacion colectiva?
Un documento del FMCS con tal titulo y aqui traducido desglosa funciones mediadoras":

«El mediador puede mejorar el proceso de negociacién de muchas formas:

— Ayudando a establecer reglas practicas para las negociaciones y expectativas realistas.

— Ayudando a las partes a decidir la forma de negociacién mds efectiva en una situacion:
negociacion tradicional basada en los intereses o hibrida.

— Ayudando a clarificar temas y diferencias. El mediador intenta moverse en el mundo de
los intereses mas que en el de las posiciones. Frecuentemente ambas partes quieren un
resultado similar; simplemente tienen una diferente perspectiva de cémo llegar alli 0 a
veces lo formulan de una manera distinta, a menudo sus objetivos estdn separados pero
no contradictorios. Cuando las partes comprenden los intereses subyacentes que moti-
van las posiciones de negociacion pueden identificar y llegar a acuerdos sobre materias
que no estdn realmente en discusion y entonces poner el enfoque en los aspectos que
realmente les separan.

— Ayudando a las partes a definir el problema. Lo percibido como un problema personal
o de relacién puede ser, de hecho, problema del sistema. El mediador puede ayudar a
explorar alternativas a corto y medio plazo para las soluciones propuestas. Si no hay
acuerdo en un tema especifico, ;que sucede?; si no hay acuerdo en un convenio, /cudl
es la peor alternativa?, ;cudl es la mejor alternativa?, ;cudles son los costes de la falta
de acuerdo o un desacuerdo continuado?

— Fijando y aplazando reuniones de negociacion y reuniones conjuntas. Un mediador
eficaz sabe cudndo las reuniones conjuntas o separadas son productivas y cuiando no
lo son. A veces es importante que las partes se desahoguen en reuniones conjuntas y a
veces es mejor aplazarlas y dar a cada una o a ambas tiempo para reflexionar o enfriarse.
Ayudar a mantener las conversaciones avanzando, enfocadas y en la direccién adecuada.

— Generando nuevas opciones. Es comun que los negociadores desarrollando temas del
convenio se cierren en un determinado enfoque. El mediador, como tercero neutral,
puede tener un punto de vista mds objetivo y sugerir opciones que, de un modo mas
suave, logren objetivos del convenio.

— Ayudando a mejorar la comunicacion que es, muchas veces, el mayor impedimento para
un resultado con éxito. Esto incluye reformular posiciones de manera que las partes
entiendan claramente lo que se dice y lo que significa la suposicion del mediador. Estas
suposiciones permiten propuestas exploratorias que ofrecer como discusiones por el
mediador, sin riesgo para las partes. Los mediadores pueden encontrarse off the record
con las partes y a menudo implicarse en una diplomacia de lanzadera de unos a otros
en reuniones separadas haciendo ofertas y contraofertas.

— Facilitando o compartiendo informacién. Cuando ambas partes tienen acceso a la misma
informacién se pueden evitar defectos en la comunicacién o malentendidos. Algunas
informaciones son privativas de una parte y no desea compartirlas pero, en ocasiones,
es informacién que ambas partes pueden usar para evaluar mejor la situacién. Y a veces

(11)  http://www.fmcs.gov/internet_text_only/faq.asp ?categorylD=22.
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es tan simple como que el mediador haga saber a las partes lo que estd pasando en otros
sitios que pueda ser relevante para negociaciones.

— Manejando o ayudando a gestionar relaciones con los medios de comunicacién. El
mediador que comprende la sensibilidad de algunas negociaciones puede pedir a las
partes que eviten hacer declaraciones a los medios de comunicacién mientras las con-
versaciones estdn en marcha o, por lo menos, evitar negociar en los periédicos. Otras
veces las partes pueden pedir al mediador que gestione los contactos con la prensa. El
mediador puede evaluar el impacto de las negociaciones en la sociedad y decidir qué
decir y qué no decir».

2.2.3. Los criterios objetivos como herramienta de mediacion

En la negociacion asistida que implica la mediacién, el mediador debe afrontar el reto
con objetividad y proporcionalidad en sus propuestas de aproximacién, cuando las hace,
o evaluar con iguales pardmetros las posiciones de las partes, pero tales caracteristicas no
son facilmente mensurables. ;Qué pardmetros pueden asistirle?

Como sefialan con minuciosidad Susskind y Cruikshank?, «la funcién del interme-
diario implica, en todo caso, pasar de situaciones de suma cero a situaciones integradoras
o de no suma cero. El papel que las partes demandan del mediador trasciende muchas
veces su labor de moderador, requiriendo propuestas de solucién que sean aceptables para
ambos. El intermediario debe, por tanto, tratar de aproximarse a soluciones justas, equi-
tativas y proporcionadas para ambas partes. Pero, ;qué es una solucion justa, equitativa y
proporcionada para ambas partes?. Es evidente que no existen conceptos universales sobre
lo justo y lo injusto, sobre qué es equitativo y qué no lo es. Puede pensarse, sin necesidad
de reflexionar demasiado sobre las virtudes que deben acompafiar a una solucién, que
un resultado que se alcanza mediante un proceso de negociacion ordenado, en el que las
posiciones iniciales de las partes estan niveladas y ambas tengan informacion adecuada y
suficiente para decidir acertadamente, es un buen resultado. Ahora bien, en los supuestos
de negociacion asistida en los que al intermediario le corresponde el papel de proponer
soluciones, la bisqueda de criterios objetivos a los que referir el resultado es mucho mas
importante que en las negociaciones que tienen lugar sin intervencién de mediador».

Como senalan Fisher y Ury (1981), «un criterio objetivo tiene que ser independiente
de la voluntad de las partes, legitimo y practico. Teéricamente, un criterio objetivo debe-
ria poder aplicarse a ambas partes sin verse afectado si se invierten sus posiciones. Este
criterio objetivo puede venir dado por el valor de mercado, los precedentes, la evaluacion
de un técnico independiente, criterios de coste, de eficiencia, division por mitad, etc.».

La bisqueda de un criterio objetivo independiente ad hoc debe permitir al interme-
diario presentar una solucién como legitima y no arbitraria, que sea entendida y asumida
por las partes. Estos criterios son tanto mas importantes cuando la presencia de un inter-
mediario se requiere porque las partes estdn ancladas en la defensa de posiciones que son
incompatibles entre si.

(12)  Susskind y Cruikshank. Breaking the Impasse: Consensual Approaches To Resolving Public disputes
New York, NY: Basic Books, 1987.
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2.2.4. Caracteristicas deseables del mediador

Dice Thomas A Kochan en la obra antes citada que «el principio mas aceptado en el pro-
ceso de la mediacion es que el mediador sea aceptable para todas las partes, si el proceso
se quiere llevar al éxito. Dada la caracteristica voluntaria de esta intervencion, ningin
mediador puede funcionar sin la confianza a la cooperacion y la aceptacién de las partes.
Con base en la aceptabilidad, el mediador obtendra informacién confidencial, informacién
que, usada indiscriminadamente, podria destruir la estrategia negociadora de una de las
partes y su capacidad de influencia...».

La evidencia sugiere que la experiencia es otra importante cualidad personal para un
mediador exitoso, en congruencia con el principio de que la mediacién es un arte que debe
aprenderse por el método de prueba y error en el aprendizaje derivado de su ejercicio.
Aunque, resumimos la argumentacién, un circulo vicioso para el aprendizaje surge aqui
en la medida en que se valora la experiencia y la experiencia sélo se adquiere actuando
por lo que dar mediaciones faciles a mediadores poco experimentados para que aumenten
su practica o que el mediador novel acompaiie al experto en mediaciones complejas son
formas de romper ese circulo.

Hay una letania de caracteristicas del mediador deseable. En esta linea del mediador
ideal seguimos la descripcion de caracteristicas de William Simkins, antiguo director del
FMCS:

«Un mediador ha de ser la combinacion de las siguientes cualidades:

— La paciencia de Job.

La sinceridad y tenacidad del perro de presa de un inglés.

El ingenio de los irlandeses.

La resistencia fisica del corredor de maraton.

La capacidad de regatear de un delantero.

La capacidad de engafio de Maquiavelo.

Los conocimientos probados sobre la personalidad de un buen psiquiatra.
— La caracteristica de mantener la confidencialidad de un mudo.

— La piel de un elefante.

— La sabiduria de Salomon.

— Demostrar integridad e imparcialidad.

Conocer y creer en el proceso de negociacion colectivax.

2.2.5. El papel del mediador en las etapas de la mediacion

Hemos citado posibles actuaciones de un mediador en una negociacién que, siguiendo
a Susskind y Cruikshank, puede jugar un extenso papel: poner en marcha el proceso de

(13) William E. Simkin, William: Mediation and the Dynamics of Collective Bargaining, 1971.
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negociacién o reiniciarlo si ha quedado interrumpido, servir de canal de comunicacién
entre las partes para buscar mejores acuerdos, asegurar el cumplimiento de los acuerdos
alcanzados, etcétera. La participacion del intermediario en la negociacion se puede pro-
ducir tanto por la propuesta de alguna de las partes de incorporar a un tercero que facilite
el proceso, como a iniciativa del propio mediador.

Respecto a los tiempos y los distintos roles y funciones que puede cumplir un media-
dor, distinguen estos y otros autores, dentro del proceso de negociacién entendido en un
sentido amplio, tres etapas o fases consecutivas: fase de prenegociacion, fase de negocia-
cién propiamente dicha y fase de postnegociacién o de ejecucion. La labor del mediador
puede desarrollarse en multiples formas en cada una de las etapas mencionadas, con una
descripcién funcional que incluimos.

a) Etapa de prenegociacion
Dentro de la etapa de prenegociacion el mediador puede, en la descripcion de Susskind:

— Posibilitar que la negociacién tenga lugar, sustituyendo la falta de iniciativa de las
partes, para buscar, mediante un proceso de negociacion, una solucién pactada o
facilitar una nueva aproximacion entre las partes cuando una negociacién ha que-
dado rota formalmente.

— Desempeiar un papel activo en la identificacién de las partes que deben participar
en la negociacidn, asi como en la designacion de representantes de cada una de ellas.

— Analizar cudles son los precios de reserva (BATNAS) de las distintas partes, de cara
a conocer si efectivamente una solucién negociada es técnicamente posible, dadas
las alternativas al acuerdo de las mismas.

— Establecer una agenda provisional de los asuntos a tratar y trabajar con las partes
en una agenda o indice definitivo.

— Tratar de identificar los datos, fuentes de informacidn, hechos, etc., que deben
tenerse en cuenta.

b) Etapa de negociacién
En la etapa de negociacion propiamente dicha, al mediador le corresponde:

— Buscar el mayor nimero de opciones posibles. El mediador debe cumplir la fun-
cién de canalizar la informacion de las distintas partes, identificando dénde hay
posibilidades de explotar las diferencias y asimetrias en los intereses de cada lado,
preguntando a las partes qué cuestiones son las mds importantes para ellas, y cudles
otras tienen una menor relevancia.

— Proponer, sobre la base de la informacién obtenida, paquetes de negociacién que
sean aceptables por las partes.

— Redactar los acuerdos. Redactar un documento de compromiso sobre el que traba-
jar, circuldndolo a las partes y buscando un texto final que sea aceptado por éstas,

— Buscar el compromiso de las partes sobre los diferentes puntos para poder avanzar
hacia un resultado.
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— En los casos en los que las partes actiian en representacion o deban dar cuenta de
los acuerdos alcanzados, ayudar a las partes a vender los acuerdos y conseguir su
ratificacién cuando sea necesario.

Desde nuestra perspectiva, la labor del mediador, consistente en canalizar la infor-
macion sobre las preferencias de ambas partes, es critica. Mientras que en la negociacion
sin mediacion las partes negociadoras adoptan una gran precaucién a la hora de revelar
informacioén sobre sus preferencias e intereses, para evitar que la otra parte pueda explo-
tarlas, o tratar de obtener ventajas utilizando estratégicamente la informacién exagerando
o minusvalorando sus deseos, el mediador puede servir para que ambas partes le revelen
sus verdaderos intereses y su importancia relativa. De esta forma, el mediador podria
favorecer que cualquier contrato que se discuta sea un contrato eficiente.

c) Etapa de postnegociacion

En relacién con la tercera fase de postnegociacion, el mediador puede cumplir un papel de
seguimiento y control de la ejecucidn de los acuerdos, interviniendo asimismo en aquellos
casos en los que surjan dudas sobre la interpretacion de los mismos.

2.3. Tipos y formas especiales de negociacién/mediacion
2.3.1. Tipos de negociacion

Susskind, L. & Gruikshank, J. 1987, en su libro Breaking the Impasse analizan las carac-
teristicas mds importantes que intervienen en un proceso de negociacidn, distinguiendo
entre negociaciones estrictamente competitivas o de suma cero, aquellas en las que una
mayor ventaja o recompensa para una parte implica una desventaja o pérdida para la otra,
y negociaciones integradoras o de no suma cero, que permiten explotar beneficios con-
juntos para ambas partes.

Las negociaciones de suma cero, por su propia naturaleza, pueden dar lugar a la apari-
cién de conflictos entre las partes que van mas alld de 1a oposicion de intereses caracteris-
tica de la negociacién. Con frecuencia se producen situaciones de tension que desembocan
en una escalada de conflicto que rompe bruscamente la negociacion.

Las negociaciones integradoras, si bien ofrecen un claro estimulo a la cooperacién
como base de explotar ganancias conjuntas, presentan también elementos de conflicto que
pueden dar lugar al enfrentamiento entre las partes. El elemento de conflicto se agrava, ade-
mds, porque las partes tienden a identificar inmediatamente dénde hay oposicion estricta
de intereses y no buscan o no encuentran las posibilidades que ofrece la negociacién de
obtener conjuntamente mejores resultados.

Ello hace que se identifiquen como situaciones de suma cero una multiplicidad de
casos que permiten la obtencién de beneficios conjuntos. Por otro lado, aunque las partes
acierten a ver la posibilidad de beneficios mutuos, no son capaces, en muchas ocasio-
nes, de recorrer el camino hacia aquellos acuerdos que hemos denominado eficientes u
Optimos.
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2.3.2.  La negociacion basada en intereses

Una forma diferente de negociar es la negociacion basada en intereses y no en posiciones.
Desarrollada por Harvard Negotiation Project con Roger Fisher y William Ury, de los que
tomamos la descripcién. EI FMCS tiene un texto sobre esta forma, Interest Based Bargai-
ning (IBB), del que aqui incluimos partes:

«En la situacién adecuada, es una alternativa que sustituye la tradicional negociacién
posicional, con un proceso de abordaje conjunto de los problemas. Una forma distinta de
negociar. Conocida con muchos nombres y practicada en situaciones diferentes: Win-Win
Bargaining, Mutual Gains, negociaciones de ganancia mutua, negociaciones basadas en
el interés, etc. La negociacion basada en intereses ofrece mds flexibilidad, no encerrando
a las partes en temas predeterminados y posiciones de negociacion.

A diferencia de la posicional, el proceso comienza con la comprension del problema y la
identificacion de los intereses subyacentes en los temas y posiciones de cada parte. Cuando
todo el mundo comprende los intereses y preocupaciones que llevan a las personas o a
los grupos a adoptar una posicién o un punto de vista, a menudo encuentran que algunos
de esos intereses son mutuos, que ambas partes de la mesa intentan conseguir el mismo
objetivo aunque desde distintas aproximaciones.

Y frecuentemente descubren que, lo que en principio aparecia como intereses que com-
piten, en realidad no compiten en absoluto. La relacién con la otra parte de esta manera
hace posible generar y considerar opciones para satisfacer intereses particulares que no
habfan sido tenidos en cuenta antes.

Los principios de la negociacién basada en intereses pueden resumirse:

— Las partes que participan en estas negociaciones aprenden que los acuerdos tienden a
tratar los temas con mas profundidad que los ha alcanzados usando técnicas tradiciona-
les; que son el resultado de un proceso dirigido a satisfacer intereses mutuos mediante
consenso, no solo el interés de una parte a costa de la otra.

— Y porque los negociadores tratan con otra parte a un nivel diferente, los resultados van mas
alla de los temas inmediatos, para dirigirse hacia intereses y preocupaciones a largo plazo.

— Este tipo de negociacién es un proceso que permite a los negociadores tradiciona-
les llegar a convertirse en solucionadores de problemas de forma conjunta (joint pro-
blem-solvers). Supone asumir que el mutuo beneficio es posible, que las soluciones que
satisfacen intereses mutuos son mds duraderas, y que las partes pueden ayudarse entre
si para lograr un resultado positivo.

En el contexto de la negociacién basada en intereses se asume que la negociacion como
otros aspectos del proceso de los convenios colectivos pueden mejorar la relacién entre
los trabajadores y directivos. Las decisiones basadas en criterios objetivos generan mas
confianza que las basadas sélo en el poder.

La negociacion basada en intereses toma algunos de los mejores principios originados en
la tradicional negociacién distributiva, o de ganancia mutua (win-win) haciendo a estos
principios parte sustancial del proceso:

— Compartir informacion relevante es critico para las soluciones efectivas.

— Poner la atencién en los temas, no en las personalidades. Mirar al presente y al futuro,
no al pasado.

— Poner el enfoque en los intereses que subyacen en los temas, no sélo en las posiciones.
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— Poner atencién en los intereses mutuos y ayudar a satisfacer los intereses de la otra parte
asi como los propios.

— La tormenta de ideas puede generar opciones para satisfacer los intereses mutuos y los
respectivos.

— Las opciones para satisfacer intereses deben ser evaluados por criterios objetivos mas
que por el poder o la influencia.

(Donde funciona mejor la Negociacion basada en Intereses? La negociacion basada en intere-
ses ni es ni puede ser una sustitucion para todas las negociaciones posicionales o distributivas.

En los contextos adecuados ofrece una alternativa con ciertas ventajas. Fuera de ese con-
texto la negociacion basada en intereses fracasard. Las partes volverian a la negociacion
tradicional pero con la suspicacia y la desconfianza aumentadas y su relacién puede sufrir
un dafio adicional. Algunos de los componentes necesarios que aumentan la probabilidad
de una negociacién basada en intereses con €xito son:

— En el contexto de la negociacidn colectiva, la evidencia de una cooperacién entre tra-
bajadores y directivos durante el periodo del convenio anterior.

— Tiempo suficiente hasta la expiracién del contrato para completar la secuencia del pro-
ceso de decisiones sobre la negociacidn basada intereses, la formacién y la aplicacién
del proceso.

— La buena disposicién de las partes para compartir plenamente informacién relevante
para la negociacion.

— La buena disposicion para olvidar el poder como tnico método de ganar.

— Lacomprensién y aceptacion del proceso por todos los participantes y sus representados

(En qué organizaciones es adecuada?. Una negociacién basada en intereses efectiva
comienza por una orientacion por los mediadores. Si los participantes no aceptan los
principios y supuestos que subyacen en el proceso, es altamente improbable que sean
capaces de seguir las fases y usar las té€cnicas durante la negociacion.

Cuando las partes y los mediadores llegan a determinar si la negociacion basada en intereses
es adecuada, el entrenamiento es la fase siguiente. Un entrenamiento que incluye ejercicios
para comprobar la capacidad de los participantes para trabajar a lo largo del proceso. Un
indicador de hasta dénde son capaces las partes de manejar el proceso en las negociaciones.
A partir de la decision de proceder de esta manera, los mediadores facilitan un encuentro
conjunto entre los participantes para acordar los principios de proceso y protocolos con
los que se lleve a cabo la negociacion y un intercambio sobre los temas que serdn nego-
ciados y lasfases para una transicion a la negociacion tradicional, en el supuesto de que la
negociacion basada en intereses fracase».

2.3.3.  El texto tinico de negociacion como instrumento de mediacion'®

El texto tnico de negociacion, por su parte, es un instrumento frecuentemente utilizado
en las negociaciones internacionales. Tanto para la Comision como para el Consejo de las
Comunidades Europeas, el documento tinico de negociacién es un instrumento habitual
de trabajo utilizado como ayuda a la mediacion, e instrumento de compromiso.

(14) I Susskind. Lawrence y Cruikshank Jeffrey (1987): Breaking the impasse Basic Books. pp. 136-185.
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El mediador elabora este texto tinico y lo circula a las partes con el objeto de que
formulen sus observaciones y reparos al mismo, pero no sometiéndolo a su aprobacién o
rechazo. Una vez formuladas las criticas y observaciones por las distintas partes, el media-
dor reelabora un texto que bien puede circular de nuevo o puede ya, si se cree oportuno,
someterse a la aprobacién o rechazo de las partes.

La virtud principal del texto tnico es que las partes no tienen que realizar concesiones
ni formular compromisos hasta que no se alcanza un texto que consideran satisfactorio.
El mediador debe proponer en el texto concesiones simultdneas que le permitan avanzar
y crear valor anadido con respecto al documento anterior.

El texto tnico es un procedimiento de extraordinaria utilidad cuando el mediador
debe intervenir en un proceso de negociacién que involucra a una multiplicidad de partes.

El texto tnico es también un procedimiento estratégico de gran efectividad en la
reclamacién de valor para obtener una clara ventaja en aquellos supuestos en los que la
adopcion de una serie de decisiones, o la preparacién de un informe que sirva de base
para la toma de decisiones, se encargue a un comité o «grupo de trabajo». EI presidente
del grupo puede obtener resultados favorables para sus intereses siendo €l quien presente
un borrador de acuerdo o de informe que sea objeto de discusién en el seno del comité.

2.3.4. Mediaciones multilaterales

Dicen los expertos que las negociaciones internacionales y las negociaciones laborales
son las mds complejas por cuanto las posiciones de principio pueden pesar mds que las
necesidades e intereses concretos. Sin olvidar esta afirmacion para su complejidad, la
realidad actual hace que las posiciones estén también influenciadas por otros poderes no
s6lo fuera de la mesa de negociacion sino en posiciones colaterales de interinfluencia. En
conflictos vinculados a grandes negociaciones la presion sobre los beneficiarios de servi-
cios esenciales es notoria sea por la huelga sea por manifestaciones u otro tipo de comu-
nicacion dirigida a establecer una influencia. En ocasiones los beneficiarios estan también
organizados en alguna forma el grupo de presion o de intereses al que tener en cuenta en el
proceso negociador o mediador. Si por ejemplo en sanidad, ensefianza y servicios sociales
los grupos de intereses pueden identificarse como interlocutores o al menos coadyuvantes
en el proceso de decisiones, en otros casos la influencia de un sector de la opinién ptiblica
puede deducirse y tenerse en cuenta, pero no su interlocucién. En actividades de servicios
publicos externalizados el mediador laboral aunque medie entre la gerencia de empresa y
los trabajadores que prestan un servicio, la influencia y, por tanto, opinién del ente publico
responsable del servicio es determinante.

3. LA MEDIACION EN ESPANA
3.1. Desde los diversos ferceros al amigable componedor. Un entorno agridulce

Las posiciones en la Espafia de la dictadura dejaban poco espacio a una negociacion con
sus instrumentos de legitimacidn y presion, con la corporatista negacién del conflicto
colectivo de intereses que —con la prohibicién de la huelga— hacian que el conflicto real
no tuviera carta de naturaleza legal. La negociacidn colectiva a partir de 1958, bien que
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limitada, inicia una practica dentro de la estructura del sindicalismo vertical con la entrada
de lideres de cultura democrética. Pese a la prohibicidn, el conflicto social se manifiesta
en las grandes huelgas de los afios 60 y, a su vez, surgen las diferencias estratégicas en los
debates clandestinos del sindicalismo democratico, sobre entrar o no en el sindicalismo
vertical oficial que darian lugar a las formas de representacion actuales, las unitarias de
empresa y las secciones sindicales, con estrategias negociadoras a veces distintas.

Las posiciones de negociacién como un derecho y la practica de mediar en la negocia-
cién sin imponer no estaban en la cultura oficial espafiola de la época. El Laudo de Obli-
gado Cumplimiento es la salida legal del conflicto de intereses. El amigable componedor
y el laudo de equidad no estaban en uso.

En la Transicién las posiciones de negociacidn son bésicas en los Pactos de la Mon-
cloa y los grandes pactos sociales con implicacién del Gobierno, que no llegan hasta el
afio 1977, lo que Schmitter interpreta como una supervivencia del corporativismo, con un
neocorporatismo en Espafia y Portugal. El convenio 144 de la OIT sobre consulta tripartita
no se aprueba hasta el afio 1976 y se ratifica por Espaia el afio 1984.

En la Espafia constitucional, desde los Pactos de la Moncloa y el Estatuto de los Tra-
bajadores los grandes pactos sociales! y la cultura de la negociacién («obligacién de
negociar de buena fé») ha impregnado las relaciones laborales, aunque la negociacién
haya ido intercalada con conflictos y el clésico ejercicio desde posiciones de poder que
constituye la huelga general.

Aun dentro de una cultura de concertacion, el conflicto, en su nivel politico mds algido,
no ha dejado de estar presente. La propia esencia de la concertacion, a tres bandas, hace que
las politicas de gobierno no queridas tengan respuesta en ese nivel politico y en el sindical.
Sin perjuicio de la legitimacion y a veces obligacion de cualquier gobierno de adoptarlas,
asumiendo su responsabilidad por accidn u omision. A los efectos de este andlisis, la huelga
general (ausente el «caracter revolucionario») es una forma de presion en el conflicto, recu-
rriendo al poder y a la influencia de terceros, ciudadanos implicados y afectados. Aunque
sea una derivada que desborda este trabajo esta agridulce relacion se ve reflejada en la cro-
nologia trufada de acuerdos y huelgas que incluimos en el cuadro adjunto de composicién
propia, que hace presente el continuo del reajuste de intereses y equilibrios.

UNA RELACION AGRIDULCE
Secuencia de partidos en el poder: 1978 — 2013 / ACUERDOS Y CONFLICTOS A 3Y 2 BANDAS

Periodo

preconstitucional Octubre 1977 — Pactos de la Moncloa

CICLOS ELECTORALES
UCD (1978-1982) |- 1979 ABI, CEOE y UGT.
— 1980-1 AML. Firmantes: CEOE y UGT y con posterior adhesién de USO.

— 1982 ANE. Acuerdo Nacional de Empleo Firmantes Gobierno, CEOE, CCOO
UGT.

(15) Ignacio PEREZ INFANTE, Concertacion y Didlogo Social en Espafia. 1977 2007 Revista MT e Inmi-
gracién nimero 81.
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PSOE (1982-1996) |- 1983 Acuerdo Interconfederal Firmantes CEOE CEPYME CCOO UGT.
— 1984 Acuerdo Econémico y Social Firmantes Gobierno,CEOE CEPYME UGT.

— 1985 Huelga (24 horas) Solo convocado por CCOO, uno de los dos sindicatos
principales, contra la reforma del sistema de pensiones.

— 1988 Huelga General: 14 de diciembre (24 horas). Reforma del mercado laboral.
UGT y CCOO.

— 1992 Huelga (8 horas): contra las reformas del mercado laboral.

— 1994: Acuerdo Interconfederal sobre Ordenanzas Laborales y Regulaciones del
Trabajo(Cobertura de vaciosFirmantes:Gobierno, CEOE, UGT, CCOO.

— 1994 Huelga (24 horas) contra las reformas del mercado laboral.

— 1995 Acuerdo para la racionalizacién del sistema de la Seguridad Social (Pacto
de Toledo) Firmantes.

PP (1996-2004) — 1997 Acuerdo Interconfederal Negociacion Colectiva (AINC).
— 1997 Acuerdo Interconfederal Estabilidad en el Empleo (AIEE).
— 1997 Acuerdo Interconfederal Cobertura de Vacios legales.

— 1998 Acuerdo sobre Contratos de Trabajo a Tiempo Parcial. Gobierno CCOO y
UGT sin la CEOE.

— 2001 Acuerdo para la mejora y el desarrollo del Sistema de Seguridad Social.
— 2002 Huelga (24 horas) Contra las reformas del mercado laboral. CCOO y UGT.

PSOE (2004-2012) |- 2010 AENC 1.

— 2010 Huelga General: Contra la reforma del mercado laboral.

— 2011 Acuerdo revisién negociacion colectiva AENC 2.

— 2012 febrero: Huelga General contra la reforma del mercado laboral.

PP (2012-... — 2012 junio Huelga General contra las medidas de ajuste del Gobierno.
— 2013 Acuerdo sobre «ultractividad».

Este entrecruzamiento de actitudes, aproximaciones y distanciamientos puede tener
entre sus origenes las indefiniciones y temas sin cerrar desde la Transicién. Si la regulacion
post constitucional de la huelga es una asignatura pendiente con la que hemos convivido
mas de 30 afios, la revision de la entrada y la salida del mercado de trabajo —Iéase las formas
y causas de despido— constituye otro de los leit motiv permanentes en las relaciones labora-
les, si bien lo que en principio se configura como un debate de concepto sobre los derechos
en concurrencia, deriva a un debate en que la competitividad es un concepto dominante.

La fusion del derecho subjetivo laboral del franquismo con el marco democrético
sindical de relaciones laborales encierra una tensién permanente. A la discusién de base
clasica del «reparto del pastel», se une la tension de la fusion forzada de dos modelos de
relaciones laborales. Del antiguo, basado en el derecho subjetivo reglamentado y la rela-
cién laboral individual sin derechos colectivos, se pasa al modelo basado en la autonomia
de la voluntad de las partes y el maximo de derechos disponibles. Unamos a éstas las
tensiones entre los valores del empleo colectivo y las politicas para disminuir el desem-
pleo y los valores del derecho del trabajo, el derecho a unas determinadas condiciones de
trabajo concebidas como derecho necesario y los derechos adquiridos como referentes y
limites a la flexibilidad.
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En este contexto hay que insertar la histdrica intervencién de terceros en la relacion
laboral. Intervencion administrativa combinada con la intervencion judicial o, mas tarde, la
progresiva transferencia de funciones de la administracion a la jurisdiccion, con la compo-
sicién judicial del conflicto colectivo y «la asignatura pendiente de la consolidacién de un
modelo de solucién extrajudicial de conflictos», en palabras del profesor Jestis Mercader.

La clasica distincion de conflictos juridicos y de intereses no considera el interés que
tutela un derecho, ni el interés tras el derecho subjetivo. Una distincién que no favorece
la aproximacién de posturas.

La entrada de terceros clésica ha sido la del juez en los conflictos individuales y mas
tarde en los conflictos colectivos, favorecido por una jurisdiccion gratuita, especializada (el
juez de lo social) y mds rdpida que la ordinaria. El «amigable componedor» del conflicto,
el arbitro de equidad, no surge con espontaneidad en nuestro modelo para solucionar los
conflictos, sino importado como forma de descargar la jurisdiccién y mejorar el resultado
de las soluciones negociadas. Adn hoy el modelo de solucién extrajudicial acordado a
nivel nacional por los interlocutores sociales, el ASAC V (BOE 23/02/2012), regulador
del servicio del SIMA, es un modelo (articulo 12.4) que hace de la mediacion preceptiva
un requisito preprocesal que sustituye a la conciliacién administrativa previa, al establecer
el principio de que la convocatoria de huelga requerird haber agotado el procedimiento
de mediacion.

El riesgo de valorar la mediacién como un «acto de tramite» es evidente, aunque en
términos de resultados y eficacia son elocuentes los indices de acuerdos logrados, un 31%
en 2011, que recoge la memoria de actividades del SIMA (¢,

A las medidas para la consolidacién y ajuste del modelo de solucién de conflictos que
potencie el mediador nos referimos a continuacion.

La situacion presente de la mediacion y los mediadores viene enmarcada por la nor-
mativa estatal y los acuerdos entre los interlocutores sociales. Esta normativa reciente
permite mediaciones en formas diversas, momentos distintos y mediadores entrecruzados,
en procedencia y funciones. Una situacién que puede originar inseguridad juridica, confu-
sién y desgaste prematuro de la figura de la mediacion y de los mediadores intervinientes.

3.2. Contenidos de mediacion

Cualquier negociacidn, como proceso de bisqueda de consensos, tiene puntos muertos
que pueden requerir la intervencion de terceros en alguna de las formas ya descritas. El
convenio colectivo es la negociacion por excelencia llevada a cabo para grandes dmbitos
de aplicacidn, sea por su cardcter sectorial o regional, sea por su cardcter de convenios
de empresa, mayoritariamente estos Ultimos en empresas de grandes dimensiones. Los
convenios colectivos en sus diversas etapas, negociacion, bloqueos, aplicacién e inter-
pretacion, conllevan discrepancias que pueden ser gestionables por las partes o precisar
apoyo de terceros.

(16)  http:/ffsima.es/wp-content/uploads/Memoria-201 1.pdf.
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Ademads del convenio colectivo, las dltimas dos reformas laborales de 2011 y 2012
con el empleo y la flexibilidad como vectores, refuerzan el poder de decision del empre-
sario, erradicando la autorizacién administrativa previa y ponen el acento en el concepto
de «periodo de consultas» entre empresario y representacion de los trabajadores, tanto en
la regulacién de las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo y los traslados
(articulo 41 del ET), como en los supuestos de despidos colectivos (articulo 51 del ET)
en redaccién dada por la Ley 3/2012.

Establece la Ley 3/2012, como procedimiento comun a estos efectos, que «las partes
podran acordar sustituir el periodo de consultas por el procedimiento de mediacién que
sea de aplicacion». Este perfodo de consultas, si es tal y no una mera comunicacién de
decision unilateral, es ciertamente un periodo de negociacion y su regulaciéon normativa
expresa que, dentro del plazo de este periodo de consultas, las partes puedan acudir a
diversas formas de mediacion.

Eso si, la mediacién debe ser «dentro del plazo mdximo sefialado para el periodo de
consultas» y «con el procedimiento de aplicacion en el &mbito de la empresa». Es, diga-
mos, una mediacién express, con remision abierta a un «procedimiento de aplicacién»
que, segun los casos, puede ser el ASAC, otro o ninguno.

3.3. Referencias normativas de la mediacion y tipos de mediadores: concurren-
cia sin injerencia de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social

Dentro del manifiestamente mejorable marco normativo espafiol, parece conveniente revi-
sar posibles tipos y momentos de mediacién, compromisos y garantias en la actuacion de
los mediadores, aclarando los qués y los cudndo de la mediacién.

La autonomia de las partes y el didlogo social son el origen de los ASEC y el SIMA,
seguidos por 17 servicios en sendas Comunidades Auténomas. El ASAC V (BOE
23/02/2012 p. 16054) detalla en el art.4 los conflictos susceptibles de ser incluidos. Acuden
al SIMA empresas y sindicatos como firmantes voluntarios del acuerdo, en un procedi-
miento calificado como requisito preprocesal jurisdiccional. Habitualmente los mediado-
res actdan en parejas elegido uno por cada parte y si una parte declina esta designacién
es nombrado por la propia administracién del SIMA en una lista rotatoria, aunque ya el
ASACYV, en el articulo 12.1, establece la preferencia unipersonal.

En el articulo 7.2, como novedad, el ASACV incluye la figura del mediador tnico. Es
designado por mutuo acuerdo, no incorporado en las listas del SIMA, y para una mediacién
concreta. Ambas mediaciones son institucionales, sometidas a plazos lugar y sistema de
eleccidn por la partes. La eleccion del mediador por listas es directa o delegada en la insti-
tucién y el mediador, por su perfil profesional, puede ser en otras mediaciones abogado o
representante de parte. Salvo que sea otro funcionario ptiblico, docente en tales casos, habi-
tualmente es Inspector de Trabajo y Seguridad Social. El inspector, aunque incluido en las
listas a propuesta de parte, por su incompatibilidad funcionarial no cabe sea asesor de parte.

La Reforma Laboral contenida en la Ley 3/2012 se remite al periodo de consultas
como espacio temporal de la mediacién. Son las mediaciones citadas al regular traslados
y modificaciones sustanciales, sin referencias a posibles sujetos mediadores que si se dan
para los despidos colectivos.
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(Quiénes y de donde proceden esos mediadores?, ; funcionarios, profesionales libe-
rales, contratados ad hoc?, ;se puede mediar en esos plazos cerrados?

Estas mediaciones si estdn entre los procedimientos del articulo4 del ASAC V que
opera con mediadores de su lista (articulo7) y, novedosamente, con un solo mediador no
incorporado a las listas designado de mutuo acuerdo al que nos hemos referido.

El RD 1483/2012, al desarrollar los despidos y suspensiones colectivas, introduce
diversas mediaciones y momentos de producirse éstas. Incluye la mencién de la Inspec-
cién de Trabajo y Seguridad Social, «con apoyo de o independientemente» y —en precepto
separado— refiere al informe preceptivo de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.

Inspeccion centenaria, con sede en el actual Ministerio de Empleo e Inmigracién de
numerosos cambios de nombre a lo largo de su historia pero que nunca habia cambiado
hasta esta legislatura el nombre también centenario de Ministerio de Trabajo («Trabajo
y algo mds») por el de Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Cambio de nombre del
Trabajo, el derecho del trabajo, al Empleo, politica de empleo como valor significante que
no es trivial ni tampoco exclusivo de Espaiia.

La legislacion estatal reguladora de la centenaria Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social (articulo 3.3 Ley 42/1997) ha incluido e incluye las funciones de arbitraje, conci-
liacién y mediacién como funciones normativamente diferenciadas de las de vigilancia
y exigencia de cumplimiento de las normas y de la asistencia técnica. Funciones que, en
la practica, han sido mds posibilidades que actuaciones reales para el objeto del sistema
que es «el adecuado cumplimiento de las normas» (articulo 1 Ley 42/1997). La distincién
entre el objeto del sistema de inspeccion y las funciones y cometidos de los funcionarios
es importante para salvar objeciones a la potenciacion de la mediacién en la Inspeccion.
El «adecuado cumplimiento de las normas» corresponde a las partes, que sea voluntario,
pactado o exigido es cuestion distinta.

Las funciones, es decir las acciones para un fin, de exigencia del cumplimiento de
las normas no son excluyentes de las funciones de vigilancia por un lado y arbitraje con-
ciliacién y mediacién por otro; por cuanto todas esas funciones lo son para el adecuado
cumplimiento de las normas laborales que es el objeto del sistema de la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social seguin su propia normativa, la ley 42/1997.

Potenciar la mediacién no supone una dejacion de funciones de vigilancia y exigencia
de cumplimiento. No es un objetivo distinto dentro de un contexto de flexibilizacién de
las relaciones laborales, sino otra via para cumplir el ordenamiento juridico laboral. Tam-
poco el objeto es poner limites al poder de direccién del empresario, en actuaciones que
son revisables en via jurisdiccional y que pueden ser causa de extinciéon indemnizada del
contrato. Se trata de rentabilizar el conocimiento técnico y profesional de los inspectores
para ayudar a encontrar soluciones pactadas en las situaciones de conflicto de intereses,
que forman parte también de la normalidad de la relacion laboral. Se trata también de
aumentar una oferta de servicio publico sin necesitar crear la funcién, pero si adecuarla
dentro de una reinvencién de la administracién laboral parafraseando a David Osborne y
su famoso Reinventing the Government.

En sintesis, serd necesario superar la desconfianza de quienes ven la mediaciéon como
un debilitamiento de la funcién de vigilancia por un lado y de otro de los que la conside-
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ran una forma de compensar la mayor flexibilidad y poder de direccién que la reforma
confiere a los empresarios.

Para garantia del funcionario inspector y para ganar la confianza de las partes garanti-
zando la confidencialidad, es necesario separar, con publicidad normativa, las actuaciones
basadas en la mediacién de las basadas en la vigilancia y la exigencia normativa. Una
informacién obtenida en actuaciones de mediacion solicitadas por ambas partes, si fuera
utilizada como un elemento de coaccién o en una fase posterior de actuacidn inspectora en
una actuacién sancionadora, atacaria gravemente los principios de confianza y confiden-
cialidad en los que se basa la actuacién. Consiguientemente, garantizar con la publicidad
normativa debida esta separacién parece una condicidn necesaria para el desarrollo de la
funcién mediadora desde la inspeccidn.

Una funcién mediadora del inspector requiere varios elementos. La confianza de las
partes, que la dan o no; la voluntariedad que depende también de éstas; la confidenciali-
dad que debe estar garantizada hacia las partes y hacia el propio inspector para evitar una
imputacién de dejacion de funciones y por tiltimo la no injerencia en formas de mediacién
y tipos de mediadores que las partes se han dado o puedan darse en el futuro. Y precisa,
ademads, el elemento de formacion especifica de inspector en técnicas mediadoras y en el
conocimiento del entorno empresarial.

La separacién de funciones realmente percibida por las partes afectadas en el proceso
y garantizada es un requisito para ganar la confianza y evitar la pregunta de un mediador
americano al inspector de trabajo espafiol que esto escribe de «;cémo se puede mediar
con un garrote en la espalda?», formulada en Estados Unidos a finales de los afios 80.

En el momento de escribir estos comentarios la distincion de funciones y la garan-
tfa de confidencialidad no esta expresada en los textos y la confusion entre las distintas
formas de mediacién en términos practicos se produce en la normativa e incluso en la
interpretacion posterior.

El RD 1483/2012 por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de des-
pido colectivo y de suspensién de contratos y reduccién de jornada introduce diversas
mediaciones y momentos con entrada de la Inspeccion de Trabajo. Ademads, en precepto
separado se refiere al Informe preceptivo de la Inspeccion de Trabajo, de la forma que sigue.

Dice el articulo 10:

«10.2.—La autoridad laboral podrd realizar durante el periodo de consultas, a peticién de
cualquiera de las partes, o por propia iniciativa, actuaciones de asistencia. En especial,
podra dirigir a las partes propuestas y recomendaciones sobre las medidas sociales de
acompafiamiento y, en su caso, sobre el contenido e implantacion del plan de recolocacion
externa, teniendo en cuenta la situacién econdémica de la empresa.

10.3.—La autoridad laboral podra igualmente, con el fin de buscar soluciones a los pro-
blemas planteados por el despido colectivo, realizar actuaciones de mediacidn a peticién
conjunta de las partes.

Las actuaciones de mediacién y asistencia a que se refieren este apartado y el anterior
podran ser realizadas por la autoridad laboral con la asistencia y apoyo de la Inspeccién
de Trabajo y Seguridad Social».
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El articulo 11 lo dedica al Informe de Inspeccién. Plazo y contenido. Contiene rotun-
das férmulas, verificard, constatard, comprobard, aplicados en unos plazos improrrogables
de 15 dias sobre contenidos materiales de gran complejidad. Un campo de gran responsa-
bilidad y puesta a prueba de la presuncion de certeza para el inspector actuante.

Hay una aparente separacion entre funcidén de mediacion y funcién de informacion,
una separacion que en el RD omite referencias a actuaciones durante el periodo de con-
sultas. ;Como y cudndo puede comprobar el informante «la existencia de dolo, fraude o
coaccion en la conclusion del acuerdo adoptado en el periodo de consultas?

El criterio operativo 92/2012 de desarrollo del infome de Inspeccién en esos pro-
cedimientos colectivos viene a introducir mds elementos en esta situacién de acciones
concurrentes y entremezcladas. Este criterio operativo no es criterio técnico y por tanto
no publicado (salvo en el Portal de la Inspeccién), pero al ser operativo y no técnico, a
contrario, tampoco es vinculante normativamente para el inspector de trabajo y seguridad
social, invocando la independencia técnica que garantiza el Convenio 81 de la OIT.

En sus 41 paginas, el criterio operativo trata:

— Del papel de la Inspeccion de Trabajo en el periodo de consultas en una funcién
de informacion a la autoridad laboral y asistencia (;de quién?) debiendo trasladar
a la autoridad laboral el conocimiento fundado del desarrollo indebido, para que
esta formule advertencia o recomendacion a las partes (pp. 7 y ss. del texto oficial)

— De quiénes, para qué y cudntos median. Dice asi el texto del criterio operativo:

«El articulo 10 del Reglamento establece que las actuaciones de mediacion y asistencia
podran ser realizadas por la autoridad laboral con la asistencia y apoyo de la ITSS.

Las acciones de mediacion irdn directamente dirigidas a realizar una propuesta concreta
a las partes cuya suscripcion por las mismas equivalga a la consecucion de un acuerdo en
el periodo de consultas.

El Reglamento regula la mediacion de la autoridad laboral en el articulo 10.3 y exige, para
que pueda tener lugar, que ambas partes lo soliciten.

Esta funcion de mediacién de la autoridad laboral es distinta y se debe entender sin per-
Jjuicio de los procedimientos de mediacion o arbitraje que sean de aplicacion en el ambito
de la empresa'y que deban desarrollarse dentro del plazo maximo sefialado para el periodo
de consultas (articulo 51.2 ET ultimo pérrafo y articulo 28.4 del Reglamento)».

Cabe preguntarse: ;ademds de la mediacién del ASAC o similares?, ;antes de ésta?
Continda el criterio:

«Tanto la asistencia como la mediacién en el periodo de consultas son funciones atribuidas
ala autoridad laboral por parte del articulo 51.2 del ET y 10 del Reglamento. Estas funcio-
nes, como se ha indicado, pueden ser desarrolladas con la asistencia y apoyo de la ITSS.

Por ello, desde el punto de vista operativo, la participacion de la ITSS en este tipo de
actuaciones queda inicialmente sujeta a la peticion expresa de la autoridad laboral y se
deberla realizar en los terminos indicados por esta.

Sin perjuicio de lo anterior, la ITSS puede desempeiiar un papel de mediacion cuando las
partes se lo soliciten directamente»...
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(Le queda claro al lector, en principio el inspector que va a operar con este criterio ope-
rativo? Hay que destacar que el criterio se refiere a la ITSS y no al Inspector encargado del
preceptivo informe, dejando sin definir si podria ser el mismo Inspector (practica seguida
en algunas CCAA) o separando ambas funciones, la mediadora y la informadora. En todo
caso, la lectura del texto citado que describe posibilidades y concurrencias prefigura un
escenario de mediacién que recuerda el famoso «camarote de los hermanos Marx» de
«una noche en la opera»: mediaciones en formas diversas, origenes distintos y mediadores
entrecruzados, en procedencia y funciones.

Volviendo al RD 1483/2012, atendiendo a la institucién que propone quiénes son los
mediadores, podrian ser mediadores de los servicios de intermediacion formando entonces
parte de unas listas nombradas por las partes y habitualmente asesores de parte, sindica-
listas, profesores universitarios, abogados en ejercicio, graduados sociales e inspectores
de trabajo no en condicion de tales. Como mediadores tinicos podria ser cualquier per-
sona nombrada por las partes, aunque esta figura unipersonal todavia no tiene experiencia
aplicativa practica. En las mediaciones que establecen a propuesta de la autoridad laboral,
los mediadores podrian ser personas designadas por ésta, con expresa designacién como
6rgano de apoyo de la Inspeccion de Trabajo. Reitero que la aceptacion de las partes es
siempre requisito necesario.

Atendiendo a los origenes, momentos, condicionamientos de proceso y al tiempo y
tipologia de los mediadores cabe ordenar y distinguir dénde, en qué y quién mediar:

3.4. Contenidos posibles de mediacién
3.4.1. Desde el derecho sustantivo:

I. Bloqueos de convenios. El bloqueo en la negociacién de un convenio colectivo cons-
tituye un supuesto clasico. E1 ASAC en su articulo 4.c) y 4.d) le dedica un tratamiento
especifico que libera los plazos para su sometimiento, incluye especificamente que se
deberan manifestar las diferencias sustanciales que han provocado el bloqueo de la nego-
ciacion. Es una mediacion relevante en su resultado si consigue el desbloqueo, que requiere
un buen conocimiento del proceso y de los contenidos objeto de discrepancia. Al estar
esta situacién tan vinculada a la autonomia negociadora, la entrada institucional de la
Inspeccioén es delicada por lo que pudiera ser visto como injerencia, aunque ha existido
una tradicion de inspectores de trabajo que ad personam han actuado y siguen haciéndolo
como presidentes de negociacion de convenio, presidencias que participan del caracter del
facilitador de la negociacion y también del mediador; del mensajero entre las partes, que
puede jugar un papel mds importante en los pasillos y los descansos que en las sesiones
formales. En todo caso, no hay dificultad formal para que ambas partes en el supuesto de
un convenio puedan dirigirse a la Inspeccién solicitando una mediacién de un inspector.
Situacion que puede darse especialmente en aquellas empresas o sectores que no haya
suscrito el ASAC, como tampoco la habria para el resto de las situaciones, los conflictos
afectados en la propia terminologia del articulo cuatro del ASAC y para estas empresas
no incluidas en el dmbito del ASAC. Para los supuestos en que las partes que hubiesen
suscrito el acuerdo y quisieran la actuacion de un inspector de trabajo, o de cualquier
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otra persona, sin mas requisitos, se configuré en el articulo 7.3 la designacién de mutuo
acuerdo de un solo mediador no incorporado a las listas del Servicio Interconfederal de
Mediacién y Arbitraje. En estos casos la mediacion deberd ajustarse al funcionamiento y
procedimiento del SIMA.

II. Modificaciones sustanciales y traslados. Tanto en las modificaciones sustanciales
del articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores como en los traslados del articulo 40 del
mismo texto, conviene distinguir entre la mediacion efectuada dentro del plazo destinado
al periodo de consultas, una vez planteada la decisién empresarial concreta y otro tipo
de mediacién en un momento anterior. Esta es una mediacién preventiva e informal, no
sujeta a plazo, que puede realizarse desde que es conocida la intencién de llevar a cabo
una modificacion sustancial. Con mds tiempo y una situacién previa mas fria en términos
de diferencias entre partes cabe utilizar mas técnicas mediadoras durante un periodo de
tiempo mas largo. Son las situaciones en las que podria plantearse una negociacién basada
en intereses, con una mayor discusion de los presupuestos de hecho, y en la que cabe un
mayor manejo de alternativas. En esta mediacion un inspector de trabajo conocedor de
técnicas de negociacion y mediacién, asi como en lo posible del contexto de la empresa
y el sector afectados, podria jugar un papel relevante.

Incluimos como ejemplos de supuestos para estas mediaciones preventivas algunos
temas que han sido estudiados con algunas grandes empresas y expertos sindicales, como
temas para formacion de inspectores en entornos empresariales y destinados a un curso
elaborado por el firmante y al final suspendido:

Flexibilidad y just in time. Contratos a tiempo parcial.
Flexibilidad: rotaciones y turnos; bolsas de trabajo.
Conflictos en materia de beneficios complementarios.
Pre-EREs.

Externalizacions/Internalizaciones.

Subcontratas.

Fusiones y grupos de empresas.

Empresas de Trabajo Temporal.

Estructuras y procesos de decision en negociaciones.
La mediacién en el procedimiento del SIMA.

HI. Despidos y suspensiones de caracter colectivo. Mediacion e informe. Separacion.

Segtin hemos tratado anteriormente, la legislacién en vigor incluido su desarrollo
puede suponer, si no se coordina, el entrecruce y confusion para los afectados, con diversas
mediaciones con inspectores y otros técnicos en medio en un espacio temporal reducido.

Especialmente critica resulta la entrada en el espacio temporal del periodo de consultas
del inspector que va a hacer un informe preceptivo, que —aunque ahora no es elemento para
la decisidn, inexistente, de la autoridad laboral— si es un componente del expediente que en
caso de desacuerdo llegard a la jurisdiccion. Ya hay sentencias que no es preciso citar aqui
sobre la importancia del procedimiento en el periodo de consultas y la incidencia que tiene
el contenido del informe de inspeccion para el fallo de una sentencia. Esta capacidad de
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influencia no debiera ser utilizada como un elemento coactivo subyacente en un proceso
mediador. Acotar cémo entra y qué hace el inspector informante en esa fase de consultas
resulta esencial para las posibilidades de ser aceptada la mediacion de la Inspecciéon.

3.4.2. Desde el derecho sancionador

Consideramos ciertas tipificaciones de la Ley de Infracciones y Sanciones del Orden
Laboral y Social (LISOLS) como campo de mediacion, teniendo presentes los conceptos
de derecho necesario y de derechos fundamentales como limite a la mediacion, al ser ésta
un procedimiento que implica concesiones que son ex lege irrenunciables, dentro de esos
derechos. Son supuestos de trasgresiones normativas con otra posible «forma de lograr su
cumplimiento, alternativo pero no excluyente respecto a la sancién, buscando el objetivo
de cumplimiento por la persuasiéon mas que por la coaccién».

Distinguimos la Inspeccion institucién y los funcionarios inspectores, en una posicion
que requiere confianza de las partes y confidencialidad ademas de garantias.

Distinguimos también mediaciones formales regladas y mediaciones informales, pero
sin elemento coactivo. Asumiendo siempre la voluntariedad y aceptacién de partes.

Razones por las que puede ser mas eficaz la mediacion que la sancion:

— El concepto juridico indeterminado que impregna la normativa de aplicacion es
campo de mediacion y de inseguridad interpretativa.

— Algunas de las situaciones de hecho permiten una actuacion de tipo diferente a la
sancionadora que, dada la baja cuantia de la sancidn establecida y las normas de
aplicacion, no tienen un efecto disuasorio directo.

— Un requerimiento de hacer, pactado el tiempo y forma de cumplimiento, podria
considerarse como la forma en un acuerdo de mediacién.

Transcribimos tipificaciones de la LISOLS para las que, en mi criterio, el objetivo de
la inspeccién del cumplimiento normativo puede conseguirse a través de la funcién media-
dora de un modo mads eficiente, especialmente en situaciones que afectan a colectivos y
en empresas grandes, donde el coste de la sancion calificada como grave (art.40.b de la
Lisols) tiene un minimo impacto econdmico, aunque lo pueda tener en imagen corporativa.

«Infracciones laborales.

— Articulo 7. Infracciones graves:

e 7.2. La transgresion de la normativa sobre modalidades contractuales, contratos
de duracién determinada y temporales, mediante su utilizacién en fraude de ley
o respecto a personas, finalidades, supuestos y limites temporales distintos de los
previstos legal, reglamentariamente, o mediante convenio colectivo cuando dichos
extremos puedan ser determinados por la negociacién colectiva.

e 7.5. Latransgresion de las normas y los limites legales o pactados en materia de
jornada, trabajo nocturno, horas extraordinarias, horas complementarias, descansos,
vacaciones, permisos y, en general, el tiempo de trabajo a que se refieren los articulos
12,23 y de 24 a 38 del Estatuto de los Trabajadores (Ley 1270/1995).
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Apartado 5 del articulo 7 redactado por el niimero dos del articulo decimocuarto de
la Ley 12/2001 de 9 julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo
para el incremento del empleo y la mejora de su calidad (BOE 10 julio). Vigencia:
11 julio 2001.

7.6. La modificacién de las condiciones sustanciales de trabajo impuesta unila-
teralmente por el empresario, segtin lo establecido en el articulo 41 del Estatuto de
los Trabajadores (Ley 1270/1995).

7.7. La transgresion de los derechos de informacidn, audiencia y consulta de los
representantes de los trabajadores y de los delegados sindicales, en los términos en
que legal o convencionalmente estuvieren establecidos.

7.8. Latransgresion de los derechos de los representantes de los trabajadores y de
las secciones sindicales en materia de crédito de horas retribuidas y locales adecua-
dos para el desarrollo de sus actividades, asi como de tablones de anuncios, en los
términos en que legal o convencionalmente estuvieren establecidos.

7.10. Establecer condiciones de trabajo inferiores a las establecidas legalmente o
por convenio colectivo, asi como los actos u omisiones que fueren contrarios a los
derechos de los trabajadores reconocidos en el articulo 4 de 1a Ley del Estatuto de los
Trabajadores (Ley 1270/1995), salvo que proceda su calificacién como muy graves,
de acuerdo con el articulo siguiente.

7.11.  Elincumplimiento del deber de informacién a los trabajadores en los supues-
tos de contratas al que se refiere el articulo 42.3 del Estatuto de los Trabajadores (Ley
1270/1995), asi como del deber de informacidn a los trabajadores afectados por una
sucesion de empresa establecido en el articulo 44.7 del mismo texto legal.

Apartado 11 del articulo 7 introducido por el nimero dos del articulo decimocuarto
de la Ley 12/2001, 9 julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo
para el incremento del empleo y la mejora de su calidad (BOE 10 julio). Vigencia:
11 julio 2001.

No disponer la empresa principal del libro registro de las empresas contratistas o
subcontratistas que compartan de forma continuada un mismo centro de trabajo a
que se refiere el articulo 42.4 del Estatuto de los Trabajadores (LA LEY 1270/1995),
cuando ello comporte la ausencia de informacidn a los representantes legales de los
trabajadores.

7.12.  Redactado por el articulo 14 de la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la
mejora del crecimiento y del empleo (BOE 30 diciembre). Vigencia: 31 diciembre
2006.

7.13.  No cumplir las obligaciones que en materia de planes de igualdad establecen
el Estatuto de los Trabajadores o el convenio colectivo que sea de aplicacion.

Apartado 13 del articulo 7 introducido por el apartado uno de la disposicion adicional
decimocuarta de la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres (BOE 23 marzo). Vigencia: 24 marzo 2007.

— Articulo 8. Infracciones muy graves:
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8.6. La vulneracion del derecho de asistencia y acceso a los centros de trabajo, en
los términos establecidos por el articulo 9.1.c), de la Ley Orgénica 11/1985, de 2 de
agosto, de Libertad Sindical (Ley 2063/1985), de quienes ostenten cargos electivos
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a nivel provincial, autondmico o estatal en las organizaciones sindicales mas repre-
sentativas.

e 8.7. La transgresion de los deberes materiales de colaboracién que impongan al
empresario las normas reguladoras de los procesos electorales a representantes de
los trabajadores.

e 8.16. Elincumplimiento de la normativa sobre limitacién de la proporcién minima
de trabajadores contratados con caracter indefinido contenida en la Ley reguladora de
la subcontratacion en el sector de la construccion y en su reglamento de aplicacion.
Apartado 16 del articulo 8 introducido por el nimero 1 de la disposicién adicional
primera de la Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacién en el
Sector de la Construccion (BOE 19 octubre). Vigencia: 19 abril 2007.

e 8.17. No elaborar o no aplicar el plan de igualdad, o hacerlo incumpliendo mani-
fiestamente los términos previstos, cuando la obligacién de realizar dicho plan res-
ponda a lo establecido en el apartado 2 del articulo 46 bis de esta Ley.

Apartado 17 del articulo 8 introducido por el apartado dos de la disposicién adicional

decimocuarta de la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres (BOE 23 marzo). Vigencia: 24 marzo 2007».

Las situaciones anteriores, tipificadas como faltas, describen hechos y conductas a las
que una metodologia de mediacién puede llevar a soluciones asumidas voluntariamente.
En ellas serian de aplicacién las tecnicas mediadoras,la indagacidon de motivaciones y
necesidades y la posibilidad de acuerdos.

3.5. Modificaciones derivadas de la mediacion en procesos de denuncia, de oficio
y de iniciativa

Parece conveniente si no necesario introducir modificaciones en el reglamento del proce-
dimiento, actualmente el RD 928/1998, que permitan:

— Iniciar la actividad mediadora con la conformidad de ambas partes, no solamente
de la que haya iniciado el procedimiento por la via de la denuncia el trabajador o
sus representantes.

— Determinar si el inicio de una solicitud mediadora paraliza por si misma un proce-
dimiento ya iniciado por terceros y que pudiera dar lugar a una sancion.

— Decidir la relacién previa y posterior del inspector con la empresa en que haga la
mediacion. Parece conveniente una separacion.

Dados los procesos de transferencias a algunas Comunidades Auténomas de las actua-
ciones de inspeccion, ademads de las competencias generalizadas de ejecucion en politica
laboral, es totalmente necesaria la coherencia en el desarrollo normativo de la funcién
mediadora por los inspectores de trabajo y seguridad social.

3.6. Tipos de mediacion y posibles roles de la Inspeccion de Trabajo

Cabe establecer una tipologia de mediaciones en las que el papel y efectos de la interven-
cién de la inspeccion de trabajo es diferente:
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Mediaciones preventivas, antes de declararse el conflicto formal.

Mediaciones alternativas a un procedimiento de exigibilidad de cumplimiento.

Mediaciones previstas en los procedimientos de autoregulacién (ASAC V).

Mediaciones en periodos de consultas formalizados y sometidos a plazo en la
legislacion.

Mediaciones preventivas, antes de declararse el conflicto formal.

El concepto de mediacién preventiva, acufiado cldsicamente para la actuacion antes
de la presentacion formal del conflicto ante el organismo correspondiente, resulta de
plena aplicacién para mediaciones que pudiera llevar a cabo la Inspeccién de Trabajo.
Para precisar normativamente mas, son inspectores de trabajo realizando funciones de
mediacidn, con el objeto de contribuir al adecuado cumplimiento de las normas labora-
les. El trabajo de campo que constituye la visita a las empresas y el contacto con gestores
y representantes sindicales, unido a la experiencia profesional del inspector, permiten
poder detectar situaciones en las que, de enconarse la diferencia de posiciones de las
partes, se llegase a un conflicto de intereses abierto. En estas circunstancias el érgano
de la inspeccién competente, informado de la situacion por el inspector conocedor de
la misma, podria ofrecer la mediacidn de un inspector especializado que las partes eli-
giesen de una lista. Resulta conveniente que el inspector actuante en la mediaciéon no
fuese el inspector que, en un futuro, pudiera actuar en funciones de exigencia del cum-
plimiento, con la posibilidad imposicion de sanciones. Las partes deberian recibir una
garantia de confidencialidad sobre las materias conocidas en el desarrollo del proceso
mediador que evitara su posible utilizacién posterior. La formacién del inspector en
técnicas de mediacion y el mejor conocimiento posible del entorno y condiciones en
que se produce la diferencia de posiciones entre las partes favoreceran el resultado de
esta funcién mediadora.

Dicho lo anterior no encontramos obstdculo normativo a una mediacién preventiva
realizada por un profesional independiente, de otra procedencia que sea aceptada por
ambas partes. Al igual que en los arbitrajes o en las mediaciones unipersonales del modelo
ASAC, no hay otra limitacion que la aceptacion de ambas partes.

Mediaciones alternativas a un procedimiento de exigibilidad de cumplimiento.

Este tipo de mediacion por su vinculacién a la exigibilidad de cumplimiento seria
tipica de las actuaciones de la inspeccidn y excluyente de otras. Estos supuestos requeri-
rian desde el principio que las partes conocieran y aceptaran el procedimiento de actua-
cién mediadora como procedimiento separado, pues lo contrario, que una actuacién de
mediacion pudiera convertirse en una actuacién sancionadora por el mismo u otro ins-
pector, constituiria un sistema de coaccién bien ajeno a la voluntariedad que pervertiria
la funcién de mediador.

Si la actuacion se produjera a raiz de una denuncia requeriria la aceptacioén por ambas
partes afectadas de la conversion de este procedimiento en mediacién. En cuanto a los
contenidos, segiin comentamos, dejando fuera los aspectos de tutela de derechos funda-
mentales como tales no susceptibles de transaccion, un andlisis de la LISOLS permite
encontrar tipificaciones de infracciones que tienen detras hechos y conflictos de intereses
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susceptibles de mediacién. Por citar un ejemplo in extenso los supuestos de jornada, sala-
rios y modificaciones sustanciales en general antes de su formalizacion.

Mediaciones previstas en los procedimientos de autoregulacién (ASAC V).

Estas mediaciones, sefialadas y previstas en el articulo cuarto del ASAC, se realizan
de acuerdo con sus procedimientos y, recordamos, por los mediadores incluidos en sus
listas y designados uno por cada parte, donde hay numerosos inspectores de trabajo que
actdan, o bien podrian serlo como mediador tinico. En ambos casos cabe la inclusién de
un profesional de la inspeccidn de trabajo, si bien en estos casos claramente no actia
como tal y estd sometido a procedimientos y reglas de confidencialidad de un mediador,
sin ejercer la condicién de inspector.

Mediaciones en periodos de consultas, cuando las partes dan por terminados estos periodos
formalizados y sometidos a plazo en la legislacion.

Estos supuestos, especialmente en los supuestos de extincién suspension y reduccion
de contratos, son el campo de la confluencia de mediadores a propuesta de la autoridad
laboral, a iniciativa de la inspeccién de trabajo y por qué no, ofrecidas por mediadores
independientes, siempre que fueran aceptados por las partes. Es el supuesto al que antes
nos referimos como del «camarote de los hermanos Marx» en el que la autoridad laboral y
el mediador que vaya a actuar deben ser especialmente cuidadosos para evitar situaciones
de injerencia y de interferencia que pudieran incluso anular en otra instancia esa media-
cion. Son, por otra parte, mediaciones sometidas a un plazo real tan perentorio que hace
muy dificil ir més all4 de un acto formal.

3.7. Efectos juridicos de la mediacion con la intervencion inspectora

La diferencia entre mediacién y arbitraje es importante y conocida en cuanto a la fuente
u origen de sus efectos. El arbitraje es un acto de tercero con efectos por si mismos. La
mediacion es la intervencién en la decision de unas partes que realizan un determinado
acuerdo facilitado o a propuesta del mediador. La naturaleza y el efecto es, por tanto, la del
acto juridico en que esa mediacion se inscribe, sea un convenio colectivo u otra férmula.
En los supuestos de mediaciones reguladas en un acuerdo, como es el caso del ASAC, su
naturaleza la define su propio articulo 11, en cuanto a la eficacia de las soluciones alcan-
zadas y el articulo 16, que asimila el acuerdo de la mediacion al acuerdo pactado tras el
periodo de consultas o al convenio colectivo, remitiéndose a la jurisdiccion social para su
ejecutividad e impugnacién

En las mediaciones preventivas realizadas con acuerdo por un inspector en funcién de
mediador la eficacia serd la del acto juridico, sea convenio o pacto, en que se inscriban.

En mediaciones iniciadas a raiz de denuncia de un ilicito laboral, si se llega a un
acuerdo conforme derecho serd también la naturaleza del acuerdo la que prime. Otra cues-
tién serd valorar la fuerza probatoria que ganase con la firma del mediador inspector. Habra
que valorar, también, el efecto de precedente en caso de denuncia de su incumplimiento:
si se incumple lo acordado, ;jugaria el principio del non bis in idem?
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4. RECAPITULACION Y CONCLUSIONES OPERATIVAS

En la parte general de este trabajo hemos descrito, de la mano de reputados autores y en
un plano general, los contenidos de la mediacién y la necesidad de su carécter voluntario
y confidencial dentro del requisito de la voluntariedad.

En la segunda parte, centrada en la situacion espaiiola, revisamos los niveles en los
que la mediacion se realiza y el impulso que, a partir de una reforma laboral esencialmente
desreguladora de la intervencién administrativa, podria tener una mediacién propiciada
desde la administracion y ejercida por unos funcionarios, los inspectores de trabajo, iden-
tificados con un objetivo de cumplimiento normativo.

Para que la inspeccion encuentre su funcién social o —en otros términos— su nicho de
mercado en el campo de la mediacién no debe renunciar a su objetivo de cumplimiento
normativo, ni tiene que dejar de ejercer funciones de exigencia de cumplimiento. La media-
cién puede ser una via poco explorada para el objetivo de cumplimiento y para un mayor
contenido y aprovechamiento del conocimiento técnico y del entorno de los inspectores.

Para el éxito de la mediacion desde la inspeccidén quedan numerosas tareas pendien-
tes: tareas de clarificacién normativa, tareas de delimitacién de funciones, de garantias,
de descripcion de contenidos mediadores, tipo y tareas de formacion especializada para
los funcionarios que vayan a ejecutarlas.

Teniendo en cuenta que la funcién de mediacion no es en absoluto exclusiva sino que
es expresamente atribuida por pacto social a servicios de mediacion y arbitraje creados
por las partes, como oferta de servicios desde la inspeccion de trabajo tiene que evitar la
apariencia de una injerencia y, a su vez, tiene que ofrecer garantias a las partes de que las
funciones de mediacién y la informacién derivada de las mismas no se mezclaran con
funciones de exigencia normativa.

La oferta de un servicio de mediacién por parte de la inspeccién supone en cierta
manera una reinvencién de la inspeccidn, aunque esté en su normativa desde el origen.
Requiere una operacién de explicacion hacia fuera a los perceptores de este servicio y
hacia dentro hacia la propia cultura de los inspectores. Tareas de informacién y tareas de
formacion que no son ejecutables solamente en el corto plazo y que precisan una conti-
nuidad de acciones y de criterios. La implicacién y participacion de las empresas y de los
representantes de los trabajadores es importante para el buen fin de este cometido, para
un mejor conocimiento mutuo y para una reciproca aportacion en materia de contenidos
y de saber como ejecutarlos. Una tarea que para dar la maxima seguridad y garantias
requiere pequefios cambios en la Ley de la Inspeccidn, contando con el calendario legis-
lativo y requiere cambios en la formacién y la organizacion del sistema de la inspeccion,
no solamente con cambios en la normativa, sino en la cultura de actuacién de los propios
inspectores.

Una tarea que merece el esfuerzo que se dedique.
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CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica comprende las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
Tribunal Constitucional, Tribunal Supremo, Audiencia Nacional y Tribunales Superiores
de Justicia de las Comunidades Auténomas recogidas en los nimeros 7, 8 y 9 de 2013 de
la Revista de Informacién Laboral.

1. FUENTES DE DERECHO COMUNITARIO
A) Ley aplicable al contrato de trabajo

En relacion al caso de una trabajadora de nacionalidad holandesa, que estuvo prestando
servicios para una empresa alemana en Holanda, y también en Alemania, y en el que
se plantea la cuestion de determinar el derecho aplicable, resuelve la STJUE de 12 de
septiembre de 2013, IL J 881/2013, que debe aplicarse la ley alemana por ser esta la ley
con la que el contrato presenta conexiones mds estrechas. Partiendo de que el contrato no
contenia cldusula ninguna de determinacién de la ley aplicable, y aun cuando la trabaja-
dora habia prestado la mayor parte de sus servicios en Holanda —de manera duradera e
ininterrumpida—, la sentencia da prioridad a la aplicacién del ordenamiento con el que el
contrato presenta conexiones mds estrechas frente al que en principio corresponderia de
acuerdo con el criterio de la lex loci laboris.

Planteada en efecto la cuestion del modo de interpretar el articulo 6, apartado 2, dltima
frase, del Convenio de Roma de 1980, que permite no aplicar la ley que de otro modo se
consideraria aplicable en virtud de los criterios de vinculacién previstos expresamente
por el articulo 6, apartado 2, letras a) y b), de dicho Convenio, resuelve la sentencia que
aun cuando el trabajador realice el trabajo objeto del contrato de trabajo de modo habi-
tual, durante un largo periodo y sin interrupcidn en el mismo pais, el juez nacional puede
descartar, en aplicacion del parrafo segundo de la citada disposicidn, la ley aplicable en
dicho pais cuando de la totalidad de las circunstancias se desprende que existe un vinculo
mds estrecho entre dicho contrato y otro pais. En este sentido, el 6rgano jurisdiccional
remitente debe tener en cuenta la totalidad de los elementos que caracterizan la relacion
laboral y apreciar el elemento o elementos que, a su juicio, son mas significativos. Entre
estas conexiones mas estrechas la sentencia destaca el pais en el que el trabajador asala-
riado paga sus impuestos y los tributos que gravan las rentas de su actividad y en el que
estd afiliado a la seguridad social y a los distintos regimenes de jubilacién, seguro por
enfermedad e invalidez.

B) Alcance de las reglas comunitarias de no discriminacion

Resuelve la TJUE de 12 de septiembre de 2013, IL J 882/2013, una cuestion prejudicial
planteada desde Austria a propdsito de un caso en el que se dudaba de la aplicacién de
la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacién

del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso
al empleo, a la formacion y a la promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo.
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Se trata concretamente de una trabajadora con un contrato de trabajo temporal celebrado
antes de la entrada de Austria en la UE y que, incorporando la normativa austriaca, estipula
su término con la llegada de la edad de jubilacién, que es de 60 afios para las mujeres y
65 para los hombres, teniendo efecto la misma cuando ya son de aplicacién a Austria las
normas comunitarias de igualdad y no discriminacion por razén de sexo, y especificamente
la Directiva causante de la cuestion prejudicial.

La cuestion planteada es el alcance de las normas comunitarias de no discriminacién
—el ambito de aplicacién temporal y material de la Directiva 76/207— especificada res-
pecto de un contrato de trabajo celebrado antes de la adhesion de la Republica de Austria
a la Unién Europea, pero que llegard a su término con posterioridad a la adhesion, y que
obliga a confrontar los principios de seguridad juridica y de confianza legitima de los
contratantes con el derecho a la igualdad de trato entre hombres y mujeres en el empleo.
La sentencia resuelve que el articulo 3, apartado 1, letra c¢), de la Directiva 76/207/CEE
debe interpretarse en el sentido de que una normativa nacional como la controvertida en
el litigio principal, compuesta de una reglamentacion laboral que forma parte integrante
de un contrato de trabajo celebrado con anterioridad a la adhesién a la Unién Europea
del Estado miembro en cuestion, reglamentacién que prevé que la relacion laboral se
extinguird cuando se alcance la edad de jubilacién —que difiere en funcion del sexo del
trabajador—, es constitutiva de una discriminacioén directa prohibida por la citada Directiva
cuando el trabajador de que se trate llegue a la edad de jubilacién en una fecha posterior
a la mencionada adhesion a la Unidn.

2. LEYY CONVENIO COLECTIVO
A) Superioridad de la ley (I): ultraactividad de los convenios colectivos

Dictada en un caso en que se estudiaba el alcance de las cldusulas de ultraactividad de los
convenios colectivos en el contexto de las nuevas reglas del articulo 86.3 ET, se pronuncia
la SAN de 23 de julio de 2013, IL J 789/2013, aunque obiter dicta, sobre el sometimiento
jerarquico del convenio colectivo a las leyes. Nos recuerda esta sentencia que «el principio
de jerarquia normativa» determina que «una vez entrada en vigor la norma (ley o regla-
mento) los convenios colectivos han de ajustarse a la misma, con independencia de que
existieran con anterioridad o no». La sentencia cita como precedentes de esta doctrina la
SAN de 10 de septiembre de 2012, y la STS de 20 de diciembre de 2007, que proclamé
«la primacia de la Ley en aquellos extremos que tienen caracter inderogable, inalterable
e indisponible» y que «en aras del principio de legalidad consagrado en el articulo 9 CE,
las normas promulgadas por el Estado, con caracter de derecho necesario, penetran, por
imperio de la ley, en la norma paccionada ya creada». Igualmente, nos recuerda que el
Tribunal Constitucional mantuvo originalmente esta tesis en su sentencia 58/1985, al decir
que «la negociacion colectiva no puede entenderse excluyente e inmodificable, pues ello
supondria frenar la evolucién y el progreso del derecho del trabajo y convertir lo negocial
en derecho necesario absoluto y en tantos necesarios como convenios hubiera; no puede
aceptarse un debilitamiento de la imperatividad de la ley en favor de lo dispositivo, a menos
que la ley asi lo autorice, flexibilizando sus mandados».
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B) Superioridad de la ley (IT): limitaciones y restricciones presupuestarias

El sometimiento jerarquico del convenio colectivo a la ley —estatal y autondmica— deter-
mina en la STS de 27 de mayo de 2013, IL J 762/2013, la licitud de la Ley 6/2011, de
28 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas de la Comunidad de Madrid, por
la que se suspende temporalmente el régimen de mejoras voluntarias de las prestaciones
de incapacidad temporal derivadas de contingencias comunes establecidas en un conve-
nio colectivo de trabajadores de la Administracién publica. Dice la sentencia que sobre
el efecto que una nueva norma legal puede tener sobre los convenios colectivos vigentes
en el momento de su entrada en vigor, ya se ha resuelto, recogiendo los criterios sentados
por la jurisprudencia constitucional, que «lo acordado con fuerza vinculante en la nego-
ciacion colectiva puede ser modificado por ley posterior y ello porque del articulo 37.1
CE no emana ni deriva la supuesta intangibilidad o inalterabilidad del convenio colectivo
frente a 1a norma legal, incluso aunque se trate de una norma sobrevenida (STC 210/1990),
ya que es el convenio colectivo el que debe respetar y someterse no sélo a la ley formal,
sino, mas genéricamente, a las normas de mayor rango jerarquico y no al contrario (SSTC
177/1988, 171/1989, 92/1994 y 62/2001). Asi se ha declarado en relacion con la reduccion
salarial producida en virtud de leyes autonémicas (STS 20 de abril —rec. 219/2011—, 17
de mayo —rec. 252/2011—, 22 de mayo —rec. 212/2011—, y 4 de diciembre de 2012 —rec.
232/2011—, entre otras).

Segun la sentencia, la supresion de las mejoras voluntarias no es mas que la expresion
de un mandato legal que impone una alteracién del convenio colectivo del que nacia la
mejora, lo que debe considerarse licito como consecuencia de la primacia de la ley sobre
el convenio colectivo, mdxime cuando, como en el caso, no existe ademds una conducta
empresarial que contravenga los dispuesto en el articulo 192 LGSS. A lo dicho no cabe
oponer el hecho de que en este caso la empleadora sea la Comunidad de Madrid, pues tal
circunstancia no merma la capacidad legislativa de la Asamblea ni la competencia de la
Comunidad Auténoma para legislar en materia presupuestaria, &mbito en el que se pro-
mulga la Ley 6/2011. Las mejoras de la Seguridad Social no forman parte del sistema de
las prestaciones integradas en la legislacion bésica de la Seguridad Social, pues los pre-
ceptos de la LGSS ya citados configuran el régimen de creacion y desarrollo de este tipo
de beneficios en el marco de la autonomia de la voluntad, siendo la voluntariedad la nota
caracteristica esencial de las mismas.

Algo similar viene a decirse en la SAN de 28 de junio de 2013, IL J 802/2013, dic-
tada ahora a prop06sito de la deduccion de la paga extraordinaria realizada en una Sociedad
mercantil publica en virtud del RDLey 20/2012. Resuelve la sentencia que la deduccién de
la citada paga extraordinaria es obligada por establecerlo asi una norma con rango de ley,
que prima sobre el convenio colectivo, con la salvedad —ciertamente— de lo que afecte a
la parte proporcional ya devengada al entrar en vigor la citada norma legal. Para idénticos
casos, se pronuncian en el mismo sentido las sentencias de la Audiencia Nacional de 28
de junio de 2013, IL J 804 2013, IL J 806/2013 e IL J 807/2013.

Con base en el principio de jerarquia normativa, y concretamente el sometimiento del
convenio colectivo a las leyes, aun cuando hayan sido aprobadas posteriormente, la STS
de 16 de julio de 2013, IL J 908/2013, declara también licita la reduccion salarial del
personal no directivo de una empresa constituida con capital social publico («Aparkabisa
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Bizkaiko Garraio Gunea A.B. Centro de Transportes de Bizkaia, SA») decretada en el
RD Ley 8/2010, de 20 de mayo, y la Ley de Presupuestos Generales de la Comunidad de
Euskadi para 2010, modificada por la Ley 3/2010, de 24 de junio.

3. APLICACION DE LAS NORMAS LABORALES
A) Irretroactividad de las normas laborales

Aplicando la regla general de que las leyes laborales no tendrdn efecto retroactivo si no
dispusieren lo contrario —en funcién de lo que pueda establecerse a través de las previsio-
nes de derecho transitorio de la ley posterior—, resuelve la STS de 12 de junio de 2013,
IL J 861/2013, que una modificacién sustancial de condiciones de trabajo cuyo objeto es
la reduccidn del salario de los trabajadores no es posible cuando la misma ha tenido lugar
antes del Real Decreto-Ley 3/2012, pues s6lo tras la entrada en vigor de esta norma (y la
posterior Ley 3/2012) es posible canalizar a través de las modificaciones sustanciales de
las condiciones de trabajo una rebaja salarial, ya que hasta ese momento sélo cabia llevar
a cabo una modificacion de la estructura salarial.

Dice la sentencia que la cuestion ha sido directamente abordada en la STS de 5 de junio
de 2012, segtn la cual la interpretacion de lo que deba entenderse por «sistema de remune-
racion» en el texto estatutario vigente antes de la reforma operada por el Real Decreto-ley
3/2012, de 10 de febrero, puede abordarse a través de las tres vias hermenéuticas habi-
tuales, la literal, la sistemadtica y la histdrica. Literalmente, «sistema de remuneracién» no
equivale a «cuantia de la remuneracién». Y desde el punto de vista tanto histérico como
sistemadtico, cuando el legislador quiso autorizar la posibilidad de disminuir la cuantia
salarial lo hizo introduciendo un nuevo mecanismo, el del descuelgue salarial, completa-
mente distinto y con requisitos mas rigurosos que los de la modificacion sustancial. Y, en
fin, cuando mas recientemente ha decidido abrir la posibilidad de alterar la cuantia salarial
mediante el procedimiento del articulo 41 ET, lo ha hecho a través del Real Decreto-ley
3/2012 citado, afiadiendo en el articulo 41.1.d) las palabras «y cuantia salarial» a las ya
existentes anteriormente «sistema de remuneracion», prueba inequivoca de que son dos
cosas diferentes y de que para que la modificacién de la cuantia salarial fuera posible por
la via del articulo 41 ET ha sido necesaria una modificacion legislativa que no se hallaba
en vigor antes.

B) Absorcion y compensacion salarial

Sobre la absorcién y compensacion de salarios se pronuncia la STS de 25 de junio de
2013, IL J 843/2013. Nos recuerda esta sentencia que es doctrina reiterada en esta mate-
ria que el fendmeno de la absorcién y compensacion es una figura con tradiciéon muy
arraigada en Derecho [figuré en antiguas Ordenanzas Laborales y —desde 1963— en los
sucesivos Decretos reguladores del SMI] que se caracteriza por su objetivo de evitar la
superposicion de las mejoras salariales que tuvieran su origen en diversas fuentes regula-
doras del mismo, de manera que el incremento de un concepto salarial contenido en una
fuente normativa o convencional quede asi neutralizado por cualquier otro incremento
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con origen en fuente distinta. O lo que es igual, que la absorcién y compensacion juegan
—en principio— cuando se establece un cuadro nuevo de retribuciones, en virtud de acto
normativo o convencional, pues se necesita de la existencia de dos situaciones que per-
mitan la comparacién y que con caracter general el TS ha entendido que normalmente la
solucién del caso ha de estar casuisticamente ajustada a cada situacion de hecho, y que
no siempre es facil extraer una doctrina universal con la que puedan resolverse todos los
supuestos. Ello no es obstaculo en cualquier caso para afirmar que la compensacién que
autoriza el articulo 26.5 ET es siempre posible en términos generales, salvo que uno de los
conceptos retributivos que intervienen en la operacién sea inabsorbible por propia natu-
raleza o por expresa disposicion de la norma legal o convencional que lo regula. Segtin
la sentencia, la doctrina esta bien sintetizada en la STS de 14 de abril de 2010, segtin la
cual: «1) la compensacién y absorcidon debe operar sobre retribuciones que presenten la
necesaria homogeneidad; 2) esta interpretacion restrictiva tiene su fundamento en que la
finalidad de la norma es evitar la superposicion de mejoras salariales originadas en diver-
sas fuentes reguladoras, superposicion que no se produce cuando los conceptos salariales
son heterogéneos; 3) las posibilidades de compensaciéon y absorcién deben valorarse
teniendo en cuenta las circunstancias del caso, atendiendo siempre a los términos, modo
y extension en los que han sido pactadas las remuneraciones salariales implicadas; 4) la
absorcién y compensacion no rige en principio entre conceptos salariales por unidad de
tiempo y devengos en funcidn del esfuerzo laboral, ni entre complementos personales
que no se vinculan a resultado alguno o a particulares condiciones de trabajo y aquéllos
que se ligan al puesto de trabajo».

La exigencia de homogeneidad, dice la sentencia, se ha relativizado de todas formas
en algunos supuestos, como ha sido en el de los conceptos retributivos antigiiedad y
salario base (SSTS 18/07/96 —rcud 2724/95—; 26/03/04 —rco 135/03—; y 06/03/07 —rcud
5293/05-), habiéndose sostenido en este sentido que «la exigencia de homogeneidad, al
menos cuando se trata. .. de remuneraciones complejas, debe atenerse a los términos, modo
y extension en los que han sido pactadas, méaxime si... ello no supone disponer de ningtin
derecho necesario de los reconocidos como indisponibles por convenio colectivo» (asi,
STS 29/09/08 —rcud 2255/07-). Con ello, parece apuntarse al paso desde una exigencia
de estricta homogeneidad a la de posible neutralizacién entre conceptos que por genéricos
—no determinados por condiciones de trabajo singulares u obligaciones adicionales del
trabajador- resulten homogeneizables».

Precisamente esto es lo que decide la sentencia que nos ocupa, que viene a determinar
que un complemento ad personam definido como no compensable en el acuerdo colec-
tivo que lo reconoce no es susceptible de compensacion y absorcion durante el periodo
de vigencia del referido acuerdo. En efecto, dice la sentencia que de la lectura de las clau-
sulas contenidas en los acuerdos suscritos entre la representacion de los trabajadores y la
empresa en fechas 8-10-2004 y 23-02-2006 resulta que los referidos pluses no seran com-
pensables ni absorbibles durante la vigencia del Pacto extraestatutario que los reconoce.
Tal especifica prevision impide que opere la compensacion y absorcion pues, si bien la
misma es siempre posible en t€rminos generales, a tenor del articulo 26.5 del Estatuto de
los Trabajadores, no puede operar —dice la sentencia— «si uno de los conceptos retributivos
es inabsorbible por propia naturaleza o por expresa disposicion de la norma legal o conven-
cional que lo regula, supuesto éste ultimo que es el que concurre en el asunto examinado».
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4. VIGENCIA Y APLICACION DEL CONVENIO COLECTIVO
A) Convenios colectivos: ambito de aplicacion

Dice la STS de 18 de junio de 2013, IL J 858/2013, que el incremento salarial previsto
en un convenio colectivo no resulta de aplicacion al personal fuera del mismo, particu-
larmente cuando se trata de trabajadores retribuidos con una estructura salarial especifica
regulada en el contrato y que disfrutan de una remuneracién cuantitativamente superior a
la de los afectados por la regulacion colectiva. Asi se resuelve concretamente en relacion
a una trabajadora que venia prestando servicios en el Gabinete de Seguridad de la AEAT
de la Delegacion Especial de Andalucia con la categoria profesional de jefe regional de
seguridad, cuyas condiciones de trabajo venian determinadas en su contrato, y respecto
de la que el convenio colectivo sélo se declaraba aplicable por remisién desde el contrato
o con cardcter supletorio, cuando la cuestién no estuviera adecuadamente regulada en el
acuerdo individual. Dice la sentencia que estando excluido de la aplicacién de la norma
colectiva con cardcter general el «personal cuya relacion se haya formalizado o formalice
expresamente fuera de Convenio» [articulo 1.3.3°V Convenio Colectivo AEAT], y habién-
dose establecido en el contrato un régimen retributivo especifico y superior al de todo el
personal laboral de la AEAT [cl4usula cuarta], el hecho de que igualmente se hubiese
pactado la aplicacion del Convenio Colectivo y del Estatuto de los Trabajadores «en todo
lo que no se contemple en las estipulaciones de este contrato», en manera alguna puede
amparar que la trabajadora extra-convenio pueda beneficiarse de una mejora retributiva
adicional [por encima de las previsiones de los PGE para los empleados publicos] y cuya
justificacion no parece que haya de concurrir en quien goza de una estructura salarial espe-
cificay disfruta de una remuneracion cuantitativamente superior a la de todos los afectados
por la regulacién colectiva, con lo que la pretension de la recurrente parece responder mas
bien a la técnica del «espigueo», consistente en acoger las condiciones mds favorables
de los distintos ordenamientos en liza, y cuyo rechazo impone la consideracion de que la
aplicacion del criterio de la norma mads favorable ha de hacerse respetando la unidad de
regulacion de la materia.

Segtn la TJUE de 18 de julio de 2013, IL J 880/2013, dictada en una cuestion pre-
judicial procedente del Reino Unido a propdsito del convenio aplicable en transmisiones
de empresa, no es posible extender las condiciones del convenio colectivo de la empresa
cedente a la empresa cesionaria cuando aquellas son susceptibles de determinacién dina-
mica —y por tanto variantes— y la nueva empresa no ha tenido ocasién o cauce ninguno
para participar en las referidas modificaciones del convenio de la empresa cedente. Como
es sabido, en el ordenamiento britanico los convenios colectivos valen en virtud de la
remision que se haga a los mismos desde los contratos de trabajo —no tienen fuerza vin-
culante por si mismos—y es frecuente que los contratos contengan «cldusulas de remision
dindmica», que suponen que los contratantes no asumen sélo el contenido del convenio
vigente en el momento de concertar el contrato sino todas las modificaciones que el con-
venio experimente con posterioridad. Pues bien, la sentencia que reseilamos resuelve que
en supuestos de transmision de empresa las referidas cldusulas de remisién dindmica no
pueden comportar que la empresa cesionaria tenga que aceptar las nuevas condiciones de
trabajo que advengan de la modificacién del convenio colectivo de la empresa cedente si
no puede participar en su negociacion.
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Dice en efecto la sentencia que el articulo 3 de la Directiva 2001/23/CE del Consejo,
de 12 de marzo de 2001, sobre la aproximacion de las legislaciones de los Estados miem-
bros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de
empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad, que
es la norma que obliga a la empresa cesionaria a mantener el convenio en transmisiones
de empresas, debe interpretarse en el sentido de que se opone a que un Estado miembro
establezca, en el caso de una transmision de empresa, que las clausulas de remision dind-
mica a los convenios colectivos negociados y aprobados despu€s de la fecha de la trans-
mision podran hacerse valer frente al cesionario cuando éste no tenga la posibilidad de
participar en el proceso de negociacién de dichos convenios colectivos celebrados después
de la transmision.

B) Convenio aplicable en sucesiones de empresas

Sobre la cuestion del convenio aplicable en transmisiones de empresas, dice la SAN de 14
de junio de 2013, IL J 894/2013, que lo que la empresa subrogada debe respetar tras la
sucesion es el convenio de la empresa cedente, pero no los eventuales acuerdos que, justo
antes de la transmision, la cedente haya adoptado con sus representantes. Particularmente
sucede asi cuando, como en el caso, los referidos acuerdos no establecen en ninguna de sus
estipulaciones que sustituirdn lo pactado en el convenio colectivo, tratdndose, por el con-
trario, de acuerdos de garantias, asumidos por la empresa cedente en las comunicaciones
individuales de subrogacion, y por los que las partes deciden contractualizar esencialmente
los derechos que los trabajadores disfrutaban en la empresa y el convenio de origen con
una finalidad clara: que al entrar en vigor el nuevo convenio sectorial se respeten basica-
mente los citados derechos.

C) Convenios de sector y de empresa: asignacion de materias

Como es sabido, la legislacion vigente distingue en muchas ocasiones entre convenios de
empresa y convenios de sector a la hora de remitir a los mismos determinados cometidos de
regulacion. En la mayor parte de los casos, la distincién opera ademds buscando el efecto
de habilitar a los convenios de sector con poderes que no se reconocen a los convenios
de empresa. Eventualmente, puede suceder también lo contrario. Asi queda de manifiesto
en la STS de 18 de junio de 2013, IL J 854/2013, dictada en relacién a la posibilidad de
establecer la jubilacién parcial de trabajadores con 60 afios de edad en los términos a los
que se refiere la DT 2* del RDL 8/2010. Efectivamente, la referida sentencia establece
que en el marco transitorio recogido en esta prevision la jubilacién parcial solo puede
solicitarse al amparo de compromisos recogidos en un convenio o acuerdo de empresa, y
no en convenio colectivo sectorial.

Dice la sentencia que el RD Ley 8/2010 viene a establecer un dmbito mas reducido,
para la aplicacidon del beneficio de reduccién de edad, que el previsto anteriormente en el
apartado 5 de la Disposicion Transitoria 17* de la LGSS, que se refiere a los «convenios
y acuerdos colectivos», sin circunscribirlas al &mbito empresarial. Y ademds apunta que
la interpretacion finalista del precepto conduce a la misma conclusién, toda vez que «otra
interpretacién nos llevaria al absurdo, puesto que si la norma se refiere a todo tipo de
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Convenios como sostiene el recurrente y la sentencia de contraste, la reforma operada no
tendria mucha razén de ser. El Real Decreto-Ley 8/2010 no olvidemos que es un Decreto
por el que se adoptan medidas extraordinarias para la reduccién del déficit publico, y
precisamente de lo que trata con la nueva regulacidn de la jubilacion parcial es precisa-
mente su restriccion. Si la Ley ha decidido que sélo puedan optar a la jubilacién parcial
aquellos trabajadores de 60 afos cuyos convenios o acuerdos de empresa si lo recojan,
no es por hacer de peor condicién un convenio respecto de un acuerdo de empresa, sino
entendemos que responde a calculos econémicos elaborados por la Administracion de la
Seguridad Social».

D) Vigencia del convenio colectivo: limitacién de la ultraactividad

Tratala SAN de 23 de julio de 2013, IL J 789/2013, del régimen de vigencia del convenio
colectivo una vez que, llegado el término pactado, el mismo haya sido objeto de denuncia.
Esta cuestion se regula actualmente en el articulo 86.3 ET a través de dos reglas comple-
mentarias, una preferente y otra subsidiaria. La regla de aplicacién preferente determina
que «la vigencia de un convenio colectivo, una vez denunciado y concluida la duracién
pactada, se producird en los términos que se hubiesen establecido en el propio convenio».
Laregla de aplicacion subsidiaria dispone, para el caso de inexistencia de tal prevision, que
«transcurrido un afio desde la denuncia del convenio colectivo sin que se haya acordado
un nuevo convenio o dictado un laudo arbitral, aquel perdera, salvo pacto en contrario (de
nuevo), vigencia y se aplicard, si lo hubiere, el convenio colectivo de &mbito superior que
fuera de aplicacion».

La duda se plantea no en relacién a los convenios colectivos elaborados tras la Reforma
Laboral de 2012 —que es la que incorpora estas nuevas reglas en la legislacioén laboral—,
en la medida en la las cldusulas de vigencia post-denuncia que puedan establecer se han
realizado estando ya vigentes —y cabe presumir que conociendo— los cruciales efectos de
establecer o no establecer tales cldusulas, sino en relacién a los convenios que incorporaban
las referidas cldusulas con anterioridad, cuando la estipulacién de las mismas no deter-
minaba apartar —porque no existia— el drastico efecto de un periodo de vigencia maxima
de un afio a cuyo término tendrd lugar la aplicacién del convenio de &mbito superior, si es
que lo hubiera. Efectivamente, la cuestion planteada en la sentencia que se reseiia es si las
cldusulas de vigencia convencional post-denuncia de convenios anteriores, en atencién a
las referidas circunstancias, deben interpretarse como teniendo fuerza —o no— para neutra-
lizar el efecto de limitacion de la vigencia del convenio denunciado a un periodo méximo
de un afio, a cuyo término serd de aplicacion el convenio de &mbito superior si lo hubiera.

A propésito concretamente del III Convenio Colectivo de Air Nostrum, L.M.A, SA,
denunciado en 2010 —mucho antes de la entrada en vigor de la Ley 3/2012—, y que venia
rigiendo desde entonces en virtud de una cldusula de ultraactividad que permitia el fun-
cionamiento del mismo sin limite temporal, dice la SAN de 23 de julio de 2013 que debe
mantenerse la vigencia del convenio y evitarse la aplicacion del de &mbito superior, toda
vez que existe en el convenio colectivo un pacto sobre su vigencia una vez denunciado que
la extiende hasta la entrada en vigor de un nuevo convenio que lo sustituya y esta cldusula
de ultraactividad es realmente el «pacto en contrario» al que alude el nuevo articulo 86.3
ET para evitar el fin de efectos del convenio al término del periodo de un afio. Dice la
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sentencia que «articulo 86.3 ET no establece una disposicion de caracter imperativo —con
independencia del valor de orden ptblico de su contenido—, sino que expresamente otorga
primacia a la autonomia colectiva» y que la norma al mencionar el «pacto en contrario»
que impide que entre en juego la regla legal subsidiaria no adjetiva tal pacto de ninguna
manera, no especificamente en funcién del momento de su conclusién, por lo que, deri-
vando el referido pacto del derecho a la negociacién colectiva constitucionalmente recono-
cida, no puede ser interpretado con mayor restriccién que la regla que el propio legislador
proponga expresamente.

Viene a decir la sentencia que lo importante es que la cldusula convencional exprese
la voluntad de los negociadores de querer el mantenimiento de la vigencia del convenio
(simpliciter), y no de mantenerla en uno u otro contexto, en funcién de cudles sean los
efectos de su mantenimiento (secundum quid), pues, «tanto si la ultraactividad pactada
se ajustaba a la regla subsidiaria o se separaba de aquélla, los negociadores estaban ejer-
citando la posibilidad de disponer sobre la materia, en el sentido que fuera, de modo que
no cabe entender que el consentimiento haya quedado invalidado por un cambio en el
régimen que, tanto antes como ahora, opera s6lo por defecto; la posibilidad de limitar
la ultraactividad a un afio siempre ha estado disponible para las partes, y escogieron no
establecerla, por lo que mal puede decirse que no era su voluntad desplazar el régimen de
ultraactividad anual que el legislador ahora propone de modo subsidiario». Debe darse en
consecuencia valor al pacto contenido en el convenio, en el que, teniendo las partes a su
alcance la posibilidad de limitar su ultraactividad, «expresamente indicaron que, una vez
denunciado y finalizado el periodo de vigencia restante o el de cualquiera de sus prérrogas,
permanecerian vigentes las clausulas normativas hasta tanto no se produjera la entrada en
vigor del convenio que hubiera de sustituir al presente. Eso es lo que las partes han esta-
blecido, con el beneplécito de un régimen legal que sdlo ha alterado la regla subsidiaria».

5. CONVENIOS Y ACUERDOS COLECTIVOS EN EL AMBITO DE LA EM-
PRESA

A) Prioridad aplicativa del convenio de empresa

Sobre la prioridad aplicativa del convenio de empresa frente al convenio de sector anterior
y el cardcter imperativo con el que, para las materias en las que opera, aparece actualmente
formulada esta regla en el articulo 84.2 ET —prohibicién de que el convenio de sector
bloquee desde arriba la prioridad del convenio de empresa— se pronuncia la SAN de 31
de mayo de 2013, IL J 718/2013. Partiendo de esta regla, la sentencia dice que el articulo
84.2 ET no limita ni impide que los convenios colectivos sectoriales puedan fijar salarios
minimos, asi como establecer cldusulas de revision salarial para los mismos, ni introduce
ningin impedimento para que la cuantificacion de las revisiones salariales se realice fun-
cionalmente por las comisiones paritarias, siempre que no introduzcan negociaciones o
aspectos no contenidos en el convenio, porque el papel tradicional de los convenios colec-
tivos, especialmente de los convenios sectoriales y en particular los convenios provinciales,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 85.1 ET, es la regulacién de los salarios,
puesto que esos convenios afectan a la inmensa mayoria de nuestras empresas, quienes ni
tienen, ni tendran, convenios de empresa, por la sencilla razén de que no tienen trabajado-
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res suficientes como para elegir representantes de los trabajadores. Y aclara que lo que si
impone el articulo 84.2 ET es que si se negocia un convenio de empresa durante la vigen-
cia del convenio sectorial, lo que podra hacerse en cualquier momento de la vigencia del
convenio sectorial, el convenio de empresa tendra prioridad aplicativa sobre el sectorial en
las materias listadas en el articulo citado, entre las que se encuentra la cuantia del salario
base y de los complementos salariales, incluidos los vinculados a la situacion y resultados
de la empresa. No se impide por tanto que el convenio de sector establezca en su dmbito
condiciones minimas de trabajo, sino s6lo que éstas dejaran de operar en las empresas en
que se apruebe un convenio con otras reglas.

B) Convenios colectivos estatutarios y acuerdos de descuelgue en la empresa

Sobre la el modo actual de articulacién de los convenios colectivos estatutarios y los
acuerdos de descuelgue de condiciones de trabajo en el &mbito de la empresa se pronuncia
la STS de 27 de mayo de 2013, IL J 761/2013. En relacion a unos acuerdos de empresa
adoptados una vez entrado en vigor el RD Ley 3/2012, que establece el régimen vigente
del descuelgue, por los que se modificaba la forma de disfrute de las vacaciones establecida
en el convenio colectivo de aplicacion, dice la sentencia que los referidos acuerdos pueden
modificar el régimen convencional de las vacaciones pues no se exige actualmente que la
modificacion de las condiciones previstas en convenio colectivo tenga necesariamente que
llevarse a cabo con las formalidades y tramites necesarios para la aprobacién del mismo,
pues se trata de modificaciones que pueden tramitarse actualmente mediante la via del
descuelgue del art 82.3 ET (articulo 41.6 ET).

Partiendo de esta base, dice la sentencia que las cuestiones suscitadas son tres: (1) si
la fijacién de las vacaciones es materia comprendida en el elenco efectuado por el nuevo
articulo 82.3 ET; (2) si se han observado las formalidades —periodo de consultas— previstas
por la norma; y (3) si concurre causa legitimadora para la modificacién llevada a cabo.

Respecto a la primera cuestion responde que, aunque la redaccion estatutaria de los
articulos 41.2 y 82.3 ET difiere al referir la enumeracién de condiciones de trabajo modi-
ficables, pues en tanto la primera contiene la expresion «entre otras» que no figura en la
segunda, debe darse una respuesta afirmativa, y ello por tres razones: primero, porque
careceria de sentido que la misma cuestién —vacacional— no fuese susceptible de acuerdo
alguno por el hecho de estar regulada en el convenio colectivo y que si puedan serlo otras
materias de importancia cuando menos similar [jornada de trabajo, horario y retribucién];
segundo, porque, aunque literalmente no se haga referencia expresa a ello, la cuestion
estd implicita en los apartados relativos a la jornada de trabajo, horario y distribucién del
tiempo de trabajo, habida cuenta de que —interpretacion sistemdtica— el tratamiento legal,
como el doctrinal, de las vacaciones se hace dentro del apartado del «tiempo de trabajo»
[seccidn quinta del capitulo II del ET], que en concreto trata de la jornada [articulo 34],
horas extraordinarias [articulo 35], trabajo nocturno, trabajo a turnos y ritmo de trabajo
[articulo 36], descanso semanal, fiestas y permisos [articulo 37] y vacaciones anuales
[articulo 38], por lo que nada mas légico que entender implicitamente incluido el des-
canso anual entre aquellos conceptos expresamente susceptibles de modificacion —16gi-
camente, con respeto a los minimos de derecho necesario— por singular acuerdo colectivo
[jornada de trabajo, horario y distribucion del tiempo de trabajo]; tercero, porque esta
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interpretacion es la mds ajustada a la finalidad de la norma [a la que alude el predmbulo
del RD-Ley 3/2012.

Respecto a la segunda cuestion —si se han observado las formalidades del periodo de
consultas previstas por la norma— dice la sentencia que si, al haber tenido lugar las con-
sultas en los términos legalmente exigidos (sujetos legitimados, negociaciones, reglas de
adopcidn de acuerdos, etc). Y la misma respuesta se da en relacion a la tercera cuestion,
relativa a la causa legitimadora para la modificacion que se aplica. La sentencia entiende
que si, simplemente porque, con arreglo al propio articulo 82.3 ET, «cuando el periodo
de consultas finalice con acuerdo se presumird que concurren las causas justificativas a
que alude el parrafo segundo, y sélo podra ser impugnado ante la jurisdiccion social por
la existencia de fraude, dolo, coaccidn o abuso de derecho en su conclusién»; con lo que
en el presente caso, obtenido el acuerdo, resultaria inexacta —ex lege— la afirmacién que
sobre la inexistencia de causas justificativas.

Segtin la SAN de 19 de junio de 2013, IL J 702/2013, el procedimiento de consultas
establecido en el articulo 82.3 ET para el descuelgue en la empresa respecto de las condi-
ciones de trabajo establecidas en convenio colectivo requiere que haya existido realmente
la posibilidad de negociacion, lo que, por exigencias de la buena fe, hace necesario que la
empresa haya facilitado a los representantes de los trabajadores toda la informacién per-
tinente, entendiendo por tal la necesaria para que el periodo de consultas pueda alcanzar
sus fines, y concretamente aquella que permita que los representantes de los trabajadores
puedan hacerse cabalmente una composicion de lugar que les permita formular propues-
tas constructivas en tiempo habil. Dice la sentencia que este requisito se ha cumplido
en el caso, pero no el de congruencia entre lo planteado por la empresa en el periodo de
consultas y lo solicitado posteriormente ante la Comisién Consultiva Nacional de Conve-
nios Colectivos, cuando ha fracasado la negociacién entre las partes. Segin la misma, la
empresa incurrié en mala fe al presentar ante la CCNCC una propuesta de inaplicacion
del convenio que no se planted en ningtin momento durante el periodo de consultas. Ello
no quiere decir en cualquier caso que la solicitud de la empresa ante la CCNCC deba
reproducir exactamente las negociaciones durante el periodo de consultas, puesto que
la complejidad del proceso obligard en muchas ocasiones a clarificar o precisar algunos
extremos, aunque no, como sucede en el presente caso, a «modificar radicalmente los
ofrecimientos empresariales producidos durante el periodo de consultas».

6. AUTONOMIA INDIVIDUAL Y DERECHO DEL TRABAJO
A) Finiquito

Para un caso de extincion del contrato de trabajo por fin de obra acompanado de finiquito
establece la STS de 8 de julio de 2013, IL J 925/2013 que el referido acuerdo carece de
valor liberatorio, y particularmente de capacidad para determinar la extincidn del vinculo
contractual, toda vez que la causa real que ha producido el referido efecto no es otra que
la llegada del término de un contrato temporal, por lo que mal puede atribuirse al finiquito
semejante virtualidad extintiva. Dice la sentencia que sobre el valor que haya de otorgarse a
los recibos de saldo y finiquito, tanto en sus efectos sobre la liberacion de las obligaciones

- 156 -

TR-Revista JULAB 56-2013.indb 156 14/02/14 10:05



CRrONiICAS - I. FUENTES DEL DERECHO

de contenido salarial y econdmico, como sobre la extincion contractual y la posibilidad de
plantear ulteriores acciones por despido, se ha admitido ciertamente la posibilidad de que
este tipo de documento incorpore la exteriorizacion de la voluntad liberatoria y extintiva de
las partes. Pero también advierte que no puede otorgéarseles unos efectos preestablecidos
y objetivados, de modo que aquella eficacia se imponga en todo caso, abstraccion hecha
de las circunstancias y condicionamientos que intervienen en su redaccion. En relacién
concretamente a sus efectos extintivos, debe recordarse que para que el finiquito suponga
aceptacion de la extincion del contrato debe incorporar una voluntad unilateral del traba-
jador, un mutuo acuerdo sobre la extincidén o una transaccion en la que se acepte el cese
acordado por el empresario, de ahi que haya que negar tal efecto cuando haya habido un
acto empresarial, unilateral, de poner fin a la relacién, como sucede en el presente caso.
No procede en efecto atribuir ninguna virtualidad extintiva al hecho de que el trabajador
«haya firmado el citado documento cuando fue la empresa y no el trabajador la que decidié
unilateralmente extinguir el contrato». Se manifiesta igualmente —en igual caso— la STS
de 10 de julio de 2013, 1L J 920/2013.

Tampoco atribuye la STSJ de Castilla y Leon de 5 de mayo de 2013, IL J 904/2013,
eficacia liberatoria al finiquito firmado por un trabajador que muestra evidentes limitacio-
nes para comprender los términos de un documento técnico de enorme complejidad —la
empresa contratante es un centro especial de empleo— y respecto de cuya firma no estu-
vieron presentes los representantes de los trabajadores. Dice la sentencia que «se trata de
un documento elaborado por la empresa, complejo y de dificil compresion para personas
no avezadas en lo juridico (contiene términos y expresiones tales como acuerdo transac-
cional, despido objetivo, convalidar la extincion del contrato, veracidad y suficiencia de
los hechos, compensacién econdémica, renuncia a interponer en el futuro cualquier tipo de
acciones judiciales o extrajudiciales, a no accionar frente a la extincién de su contrato...) y
que para el actor, con una discapacidad psiquica por un trastorno esquizoide de la persona-
lidad e inteligencia limite, resulta todavia mas dificil de leer e interpretar correctamente».

Sucede ademads —dice la sentencia— que «su firma se produce el mismo dia de la
entrega de la carta de despido, parece incluso que simultdneamente (...) —tanto la carta de
despido como el acuerdo fueron firmados personalmente por el trabajador, tras su entrega
y explicacion por parte de su empleador, ddndole la oportunidad de ser leidos (lo que no
consta hiciera), situacién producida en una oficina de Caja Duero en Venta de Bafos—,
sin contar ademds con la asistencia de representante legal o sindical, letrado o familiar
alguno. Lo que se acomoda ciertamente mal con el contenido de la clausula tercera de ese
documento que dice «ambas partes han mantenido conversaciones y tratos tendentes a la
formalizacion del presente pacto sobre los efectos de la referida extincidn, llegando a un
acuerdo firme y definitivo».

Adicionalmente, «aunque el actor tenga capacidad de obrar y trabaje (en centro espe-
cial de empleo), su discapacidad psiquica —contintia la sentencia— le convierte en una
persona facilmente maleable, como muestra el que a la fecha de extincion la empresa le
adeudara mds de 10.000 euros netos en concepto de néminas pendientes cuando la retri-
bucién mensual neta que venia percibiendo era de 615 euros, es decir equivalia a mas
de 16 meses de salario, sin que conste interpusiera accién alguna para reclamarlo, de lo
que se infiere era facil obtener del mismo la firma conjunta de unos documentos que se
produce ademds en lugar tan irregular como la oficina de una caja de ahorros en la que
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tiene cuenta la empresa y a presencia de un empleado de la misma, cuyo interés obvia-
mente era que invirtiera o depositara el dinero que habia recibido de su empresario, quien
a su vez habia suscrito operacién financiera con dicha entidad para conseguirlo. Por otra
parte, lo abonado como indemnizacién era sensiblemente inferior a la que legalmente
correspondia, resultando significativo que solo 5 dias después de su firma, reclamara
de la empresa 338 euros por diferencias en la liquidacion y la misma se las abonara, no
obstante su renuncia a cualquier reclamacién posterior, y que accionara posteriormente
impugnando el despido».

Todo lo dicho conduce a estimar que «concurren vicios esenciales en el consentimiento
dado por el actor y que no cabe atribuir asf al acuerdo dicho eficacia liberatoria».

B) Condiciéon mas beneficiosa

Para un caso en que los trabajadores pretendian que tanto del descanso previsto en el
articulo 34.4 ET («pausa por bocadillo») como las ausencias por visitas médicas cons-
titufan tiempo de trabajo efectivo y no recuperable, resuelve la SAN de 17 de junio de
2013, IL J 891/2013, que no hay tal derecho por no darse los requisitos de la condicion
mads beneficiosa. Dice que «es requisito indispensable para el nacimiento de una condi-
cién mds beneficiosa que la empresa, con su conducta, haya dejado patente su voluntad
inequivoca de conceder un derecho que supera el nivel legal o pactado, lo que ha de inter-
pretarse restrictivamente, puesto que de lo que se trata es de generar derechos por la via
de los efectos ticitos de un comportamiento. Y hemos de ser especialmente escrupulosos
a la hora de atribuir una determinada voluntad a la empleadora, puesto que, como sefiala
el articulo 1261 del Cédigo Civil, el consentimiento constituye un elemento esencial del
contrato de trabajo, sin el cual deviene nulo de pleno derecho».

En este contexto, nos encontramos con que los demandantes se han limitado a traer
al proceso testimonios de representantes de los trabajadores que manifiestan que tradi-
cionalmente se habian venido tomando el tiempo que consideraban conveniente para ir
al médico o para el llamado «descanso del bocadillo», sin que en ningin caso la empresa
les requiriera su recuperacion, «lo que no es prueba suficiente como para desvirtuar, del
modo fehaciente que seria exigible para la generacion de una condicidon mds beneficiosa,
la voluntad inequivoca de la empresa de reconocer el derecho del modo generalizado que
se suplica en la demanda». Segtn la sentencia, concurren ademds elementos que apun-
tan, justamente, en sentido contrario, es decir, que en ningin momento fue voluntad de
la empresa reconocer este derecho, mas alld de que tolerara el incumplimiento. Ha que-
dado acreditado en este sentido que la empresa se opuso a la inclusién en el IV Convenio
colectivo de la consideracion de estas interrupciones como tiempo efectivo de trabajo,
tal como exige el articulo 34.4 ET respecto del descanso del bocadillo para entender que
computa a semejantes efectos. También consta que, ya con ocasion de la firma de dicho
Convenio, la empresa recordd a todos los empleados que, en un marco de nueva regulacién
del tiempo de trabajo mds flexible, debian cumplir sus horarios. Y dirigié amonestaciones
por incumplimiento del mismo ya en 2009. Finalmente, se ha admitido que la empresa no
llevé a cabo un control estricto de los horarios hasta que, a raiz de la deteccién de abusos
generalizados, decidi6 implantar el sistema de marcaje, lo que de nuevo es denotativo de
la falta de voluntad de la empresa de conceder el derecho que se reclama.
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7. SENTENCIAS CON EFECTOS GENERALES O VALOR NORMATIVO

En relacion a la recurrente cuestion del derecho al percibo de una cantidad compensatoria
por la supresion del tabaco de fuma de los trabajadores de «<ALTADIS, SA» se pronuncia
la STS de 8 de abril de 2013, IL J 788/2013, determinando que el referido derecho corres-
ponde a todos los trabajadores en activo con independencia de su condicién de fumador o
no. Pero lo que importa subrayar ahora es que la sentencia resuelve esta cuestién indivi-
dual basandose en lo dispuesto en una sentencia firme dictada en un proceso de conflicto
colectivo anterior, poniendo asi de manifiesto que las sentencias de conflicto colectivo
poseen un valor de cosa juzgada positiva sobre posteriores conflictos individuales que las
hace funcionar como verdaderas normas.

Siguiendo a la STS de 15 de enero de 2013, razona la sentencia que la atribucién a
todos los activos de «ALTADIS, SA» de la compensacién econdmica asignada en lugar del
«tabaco de fuma» se debe a que asi se ha resuelto en sentencia de conflicto colectivo en la
materia dictada por esta Sala el 5 de marzo de 2008, la cual, «en virtud del actual articulo
160.5 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social, tal como ha sido interpretado por
constante jurisprudencia establecida para su antecedente Ley de Procedimiento Laboral,
despliega el efecto de la cosa juzgada positiva respecto de todos los procesos individuales
en los que se haya planteado la misma cuestion».

En el periodo resefiado la cuestion es resuelta de la misma manera en otras sentencias
de esta misma serie, como la STS de 11 de junio de 2013, IL J 744/2013, la STS de 5
de junio de 2013, IL J 873/2013, o también la STS de 2 de julio de 2013, IL J 832/2013.

Sobre la base también de una previa sentencia de conflicto colectivo, la STS de 1 de
julio de 2013, IL J 927/2013, admite la cosa juzgada positiva a propdsito del comple-
mento de antigiiedad de los profesores de religién de centros ptiblicos de la Comunidad de
Madrid. Dice la sentencia que la cosa juzgada es una proyeccion del derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva y la seguridad juridica que exige que las resoluciones judicia-
les tengan la eficacia que supone la ejecucion en sus propios términos y el respeto a la
firmeza de las situaciones juridicas declaradas, lo que «<impone una concepcién amplia de
la cosa juzgada y la consiguiente interpretacion flexible de sus requisitos». Y precisa que
esta flexibilidad debe aplicarse en mayor medida precisamente en el caso de «una relacién
como la laboral, de tracto sucesivo y susceptible de planteamientos plurales por distintos
sujetos de una idéntica pretension, de manera que no ha de excluirse el efecto de la cosa
juzgada material por el hecho de que en los procesos puestos en comparacion se hayan
ejercitado acciones distintas por sujetos diferentes». Es suficiente por ello que «lo decidido
en el primer proceso entre las mismas partes actie en el segundo proceso como elemento
condicionante o prejudicial, de forma que la primera sentencia no excluye el segundo
pronunciamiento, pero lo condiciona, vinculandolo a lo ya fallado», de modo que debe
reconocerse a los profesores de religion el derecho a percibir los trienios cuestionados.

Los efectos generales o el valor cuasinormativo de las sentencias de conflicto colectivo
es sin duda lo que estd en el origen también de la suspension de los procesos individuales
en que se estén resolviendo cuestiones sobre las que vayan a proyectarse los efectos de
la sentencia que se dicte en un proceso de conflicto colectivo con idéntico objeto. Trata
de esta cuestion la STS de 24 de junio de 2013, IL J 851/2013, que resuelve que las sen-
tencias de conflicto colectivo tienen valor normativo y de cosa juzgada sobre procesos
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individuales iniciados con posterioridad al conflicto colectivo cuando se trate de materias
entre las que existe una conexioén directa, por lo que procede la suspensién de tales pro-
cesos hasta que recaiga sentencia firme en aquellos.

Dice la sentencia que si es verdad que no existe propiamente litispendencia entre el
proceso de conflicto colectivo y los conflictos individuales relacionados con aquél, pues
no es posible entender que entre el proceso de conflicto colectivo y los individuales que
tratan sobre la misma cuestién concurran, con la necesaria intensidad y exactitud, las tres
identidades [de personas, cosas y acciones o causa de pedir], «tampoco puede descono-
cerse la indiscutible vinculacién que existe entre el proceso de conflicto colectivo y los
individuales, en cuanto la sentencia que se dicta en el primero define el sentido en que se
ha de interpretar la norma discutida, o el modo en que ésta ha de ser aplicada... por lo que
es preciso concluir que el proceso colectivo debe producir determinadas consecuencias o
efectos en relacién con los de caracter individual a €l vinculados, pues, en otro caso, no
se lograrian las finalidades que se persiguen con esta especialisima modalidad procesal».
Entre estos efectos se incluye el de «suspender el tramite de los (procesos individuales)
hasta que adquiera firmeza la sentencia que ponga fin al (procedimiento de conflicto colec-
tivo), efecto suspensivo que generalmente se produce en las situaciones de prejudicialidad
y cuya solucion se acoge en los articulos 40.2 y 41.4 ET y 138.3 LPL, que prescriben
que «la interposicién del conflicto [colectivo] paralizard la tramitacion de las acciones
individuales iniciadas».

Esta dltima consecuencia —la obligada suspension del procedimiento a partir del
momento de coincidencia en el ejercicio de las acciones, que no tras la celebracion del acto
de juicio—no s6lo comprende los supuestos de plena identidad objetiva, tal como afirmaba
la literalidad de la precedente normativa procesal [articulo 158.3 LPL], sino que también
comprende los casos en que sea apreciable una «directa conexidad», tal como ahora ya
proclama expresamente el articulo 160.5 LRJS. Directa conexidad que es de apreciar en
el caso debatido, pues el presupuesto de la accion de despido ejercitada es la aplicacion —a
«Ocio y Parques Temdticos, SLU»— del Convenio Colectivo de la subrogada «Terra Mitica
Parque Temadtico de Benidorm, SA», y es precisamente en el articulo 11 de ese Convenio
[que se establece una forma de llamamiento de los trabajadores fijos discontinuos que —
se dice— ha sido ignorada por la empresa sucesora] en el que se basa la pretension de los
accionantes, de forma que la resolucién que haya de dictarse en el proceso de conflicto
colectivo [que versa sobre la aplicacion del convenio de la subrogada a la empresa subro-
gante] ha de constituir exactamente la base —con prejudicialidad normativa— sobre la que
decidir la cuestion objeto de litigio.

Aclara ademas la sentencia que el articulo 158.3 LPL —hoy articulo 160.5 LRJIS— «sig-
nifica que lo resuelto en la sentencia de conflicto colectivo se impone sobre lo resuelto en
una sentencia [individual] [...], a salvo la existencia de otros argumentos de legalidad o
constitucionalidad [...], que pudieran hacer reflexionar sobre la posibilidad de una senten-
cia con contenido diferente (SSTS 20/02/02 —rec. 2235/01—; y 05/05/09 —rcud 2019/08-).
Efecto positivo que deriva igualmente de conformidad con la diccién genérica del articulo
222.4 LECiv cuando dispone que «lo resuelto con fuerza de cosa juzgada en la sentencia
firme que haya puesto fin a un proceso vinculard al tribunal de un proceso posterior cuando
en éste aparezca como antecedente 16gico de lo que sea su objeto, siempre que los litigan-
tes en ambos procesos sean los mismos o la cosa juzgada se extienda a ellos por disposi-
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cion legal» (SSTS 05/10/00 —rec. 3138/98—; 20/02/02 —rec. 2235/01—; y 31/01/07 —rcud
5481/05-). Se trata en resumen de una prejudicialidad que presenta unas connotaciones
tan especificas que muy bien podria calificarse de prejudicialidad normativa, en tanto en
cuanto la sentencia que se dicta en el proceso de conflicto colectivo define el sentido en
que se ha de interpretar la norma discutida o el modo en que ésta ha de ser aplicada, y por
ello participa de alguna manera del alcance y efectos que son propios de las normas, exten-
diendo su aplicacién a todos los afectados por el conflicto, pero con categoria de norma
para que cada uno, tomando tal sentencia en su declaraciéon de premisa «iuris», pueda ejer-
citar las pertinentes acciones individuales de condena bajo el amparo de aquella sentencia.

Los efectos extra proceso de las sentencias pueden darse también en litigios de caracter
individual. Una buena muestra de ello es la STS de 12 de julio de 2013, IL J 916/2013,
en la que aplicando el efecto positivo de la cosa juzgada, se determina que lo resuelto en
una sentencia sobre recargo de prestaciones debe ser tenido en cuenta a la hora de resolver
un litigio de indemnizacién por enfermedad profesional, de modo que el reconocimiento
de la existencia del nexo causal determinante del dafio en la sentencia sobre recargo de
prestaciones comporta estar a la misma solucidn en la sentencia sobre indemnizacién por
dafios y perjuicios por enfermedad profesional.

Nos recuerda la sentencia que el efecto positivo de la cosa juzgada no exige la completa
identidad, que es propia del efecto negativo y que de darse actuaria excluyendo el segundo
proceso, pues basta que lo decidido en el primer proceso entre las mismas partes actie en
el segundo proceso como elemento condicionante o prejudicial, de forma que la primera
sentencia no excluye el segundo pronunciamiento, pero lo condiciona, vinculdndolo a lo
ya fallado. De ahi que, dentro de esta concepcién que pondera el elemento prejudicial de
conexidn logica, haya a su vez dos posibles alternativas: una mas rigurosa, de acuerdo con
la cual sélo lo que se ha incorporado a la parte dispositiva de la sentencia es susceptible
de producir esa vinculacién que no es predicable de las declaraciones de hecho, ni de las
consideraciones juridicas, aunque éstas tengan una indudable relevancia para precisar el
propio alcance de lo decidido en el fallo, y una concepcién m4s flexible, que ha sido la
finalmente seguida por el TS, conforme a la cual la vinculacion afecta también a aque-
llos elementos de decisién que siendo condicionantes del fallo no se incorporan a éste de
forma especifica, aunque actiian sobre €l como determinantes 16gicos. Segtin la sentencia,
es precisamente esto Ultimo lo que ocurre en el presente caso, pues la sentencia de la que
se predica el efecto de cosa juzgada fue una resolucién que decidi6 sobre el recargo, por
lo que tuvo que decidir también sobre la existencia de la relacién de causalidad entre el
incumplimiento y las lesiones que constituyen el dafio derivado del incumplimiento de
las normas de prevencion. Puesto que entre el recargo y la indemnizacién adicional por
dafios existe una innegable identidad respecto de la relacién de causalidad que los origina,
parece evidente que la resolucion de la segunda de las cuestiones debe tener en cuenta lo
que en este punto ha quedado acreditado en el primero de los procesos.

MARIA ANTONIA CASTRO ARGUELLES
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SUMARIO"

1. PRESUPUESTOS CONFIGURADORES DE LA RELACION DE TRABAJO.
A) Presupuestos sustantivos.

a) Actividad voluntaria.

b) Actividad retribuida.

¢) Actividad dependiente.

d) Actividad por cuenta ajena.

B) Presupuestos adjetivos: inclusiones y exclusiones.
2. SUPUESTOS INCLUIDOS.

A) Trabajadores a domicilio.
B) Contratos de grupo.
C) Relaciones laborales de caracter especial.

a) Alta direccion.

b) Servicio del hogar familiar.

¢) Penados en instituciones penitenciarias.

d) Deportistas profesionales.

e) Artistas en espectaculos publicos.

f) Mediadores mercantiles sin asuncion de riesgo.
g) Minusvélidos.

h) Estibadores portuarios.

D) Otros: Abogados en despachos profesionales.

3. SUPUESTOS EXCLUIDOS.

A) Relaciones funcionariales y estatutarias.

B) Prestaciones personales obligatorias.

C) Administradores sociales.

D) Trabajos amistosos, benévolos o de buena vecindad.
E) Trabajos familiares.

F) Mediadores mercantiles con asuncién de riesgo.

G) Trabajos de colaboracién social.

*  Se reproducen en cursiva los apartados que contienen comentario de sentencia. Los restantes tienen mero
valor sistemdtico.
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4. ZONAS GRISES.

A)
B)
)
D)
E)
F)
G)
H)
D

)

Transportistas.

Personal contratado en Administraciones Publicas.
Auténomos.

Profesiones liberales.

Socios empleados.

Arrendatarios y aparceros.

Toreros.

Religiosos.

Trabajadores extranjeros.

Otros.

5. NOCION DE TRABAJADOR EN EL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL.

A)

B)

)

Trabajador por cuenta ajena.

a) Familiares.
b) Extranjeros.

Inclusiones por asimilacién.

a) Socios trabajadores de sociedades mercantiles capitalistas.

b) Conductores de vehiculos de turismo al servicio de particulares.

¢) Personal civil no funcionario al servicio del Estado.

d) Personal civil no funcionario al servicio de la Administracién Local.

e) Laicosy seglares que prestan servicios en instituciones eclesidsticas.

f) Trabajadores al servicio de entidades benéfico-sociales.

g) Personal contratado al servicio de Notarfas, Registros de la propiedad y otros centros
similares.

h) Funcionarios en practicas.

i)  Funcionarios del Estado transferidos a las CC.AA.

j)  Miembros de las corporaciones locales.

k) Consejeros y administradores de sociedades mercantiles capitalistas.

1) Otros.

Exclusiones.

a) Servicios amistosos, benévolos o de buena vecindad.
b) Servicios que dan lugar a la inclusién en un Régimen Especial.
c) Actividades excluidas del sistema de Seguridad Social.

6. TRABAJADORES SOMETIDOS A LA JURISDICCION ESPANOLA.

4. ZONAS GRISES

B) Personal contratado en Administraciones Pablicas

La sentencia del Tribunal Supremo comentada a continuacion, reitera doctrina y esta-
blece limites al abuso de la contratacién administrativa para cubrir lo que son auténticos
contratos de trabajo.
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STS de 15 de julio de 2013 (Recurso de Casacion para la Unificacion de Doctrina
nim. 3227/2012) IL J913/2013

1. Presentada demanda por despido, el Juzgado de lo Social dicté sentencia estimando
la excepcidn de falta de jurisdiccion del orden social, entendiendo que los contratos admi-
nistrativos celebrados por la demandante y la Administracion Militar eran ajustados a
derecho.

La sentencia tuvo como probado que la actora prest6 servicios para el INSTITUTO
NACIONAL DE TECNICA AEROESPACIAL (INTA) en los siguientes periodos y en
virtud de los siguientes contratos:

1°)  Del 30 de noviembre de 2007 al 30 de junio de 2008, en virtud de un contrato
administrativo de consultoria y asistencia técnica, que tenia por objeto «ejecucion de
asistencia técnica titulada «soporte técnico del programa MGCP»; y que se establecia por
un precio global de 24.120 euros més 3.858,2 euros de IVA (a abonar en los dos meses
siguientes); siendo dicho contrato prorrogado el 23 de mayo de 2008 hasta el 31 de enero
de 2009, por un precio global de 27.979,2 euros.

2°)  Del 22 de octubre de 2009 al 31 de diciembre de 2009, en virtud de un contrato
administrativo de consultoria y asistencia técnica que tenia por objeto «ejecucion de asis-
tencia técnica titulada «soporte técnico del programa MGCP» y que se establecia por un
precio global de 26.190 euros mas 4.190,4 euros de IVA (mediante transferencia bancaria
una vez prestada conformidad).

3°)  Del 27 de enero de 2010 al 31 de julio de 2011, en virtud de un contrato admi-
nistrativo de consultoria y asistencia técnica que tenia por objeto «prestacion de servicios
para el departamento de observacién de la Tierra» y que se establecia por un precio glo-
bal de 81.700 euros mas 13.072 euros de IVA (mediante transferencia bancaria una vez
prestada conformidad).

Quedo, asimismo, probado que la actora en dicho organismo prestaba servicios rea-
lizando labores propias de Ingeniero Superior consistentes en la elaboracion, ejecucion
y mantenimiento de los trabajos que se le encomendaban, conforme al Plan General de
Proyecto MGCP, para lo cual recibia las correspondientes instrucciones técnicas del orga-
nismo demandado y siendo su trabajo objeto de supervision por el personal del INTA. En
particular realizaba funciones tales como generar informacion tridimensional a partir de
pares fotogramétricos de imdgenes de alta resolucidn, evaluacidn, gestion e imédgenes de
satélite, control de calidad de los productos de imagenes de satélite, asesoramiento respecto
del programa MGCP y realizacion de informes técnicos.

Por lo demés, en el desarrollo de sus funciones, la actora no estaba sometida a fichaje,
de tal manera que acudia a las instalaciones del INTA en un horario flexible y no controlado
por el personal del organismo, entre las 8 y las 15 horas. Recibia instrucciones técnicas
de dicho personal, fijindole las lineas de trabajo a desarrollar. Todos los medios materia-
les eran suministrados por INTRA (mesa, silla, papel, ordenador), disponiendo la actora
cuenta de correo electrénico de INTRA y del Ministerio de Defensa.

Recurrida en suplicacion, ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, su sentencia de 10 de octubre de 2012 (Rollo 2551/12), desestimo el recurso,
confirmando la sentencia de instancia.
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2. Contra la citada sentencia prepar6 la actora recurso de casacion para unificacion de
doctrina, sefialando como sentencia de contraste la de la Sala de lo Social del propio Tri-
bunal Superior de Justicia de Madrid, de 6 de septiembre de 2012 (Rollo 2538/12), la cual
habia resuelto una reclamacion similar frente al mismo organismo de la Administracién
Militar, calificando la relacion como laboral y el contrato de naturaleza indefinida. La Sala
casacional considero existente la contradiccion de las dos resoluciones enfrentadas, dic-
tando en su dia la sentencia aqui comentada, por la que estimo el recurso de unificacién de
doctrina, declar6 la competencia del orden social y decidié que la sentencia recurrida no
era conforme a derecho y que la buena doctrina se contenia en la sentencia de contraste,
ciertamente dictada en un caso muy préximo tanto en cuanto a los hechos como en cuanto
al momento de su dictado, devolviendo los autos para que el Juzgado resolviera con liber-
tad de criterio en cuanto al fondo de la reclamacién de despido.

Argumenta la Sala que, dejando de lado supuestos con una cierta antigiiedad, como
los resueltos en las sentencias de 30 de abril y 25 de octubre de 2007, y atn otros ante-
riores, es lo cierto que en las sentencias que se invocan en el recurso, ademas de la 16
de mayo de 2010 (rcud. 2227/2011), se declar6 la existencia de relacién laboral entre el
Instituto Tecnolégico «LL.a Marafiosa» dependiente del Ministerio de Defensa, y distintos
demandantes que prestaban sus servicios para el mismo, con contratos formalmente admi-
nistrativos y clausulas similares al suscrito por la demandante con el Instituto Nacional de
Técnica Aeroespacial (INTA) Esteban Terradas, dependiente, asimismo del Ministerio de
Defensa, desenvolviéndose la prestacion de servicios y funciones de la aqui demandante,
en la sede del propio Instituto, en forma andloga a la de aquellos demandantes. Dicho lo
cual, la sentencia de 15 de julio de 2013 hace suya la doctrina contenida en las de 19 de
junio de 2012 (rcud. 3159/2011), 21 de julio de 2011 (rcud. 2833/2010), 22 de diciembre
de 2011 (rcud 3796/2010) y 16 de mayo de 2012 (rcud 2227/2011), fundamentando su
criterio del modo siguiente:

. «es bien sabido que, desde el punto de vista material, la prestacion de servicios pro-
fesionales en régimen de ajenidad y dependencia es de naturaleza juridico-laboral y que
solamente es posible calificarla como contrato administrativo porque una ley expresa-
mente permita esa exclusion que, por ello mismo, tiene naturaleza constitutiva y no mera-
mente declarativa. Ahora bien, esa exclusion constitutiva no se produce en el vacio, esto
es, no es un cheque en blanco que se conceda a la Administracion Piiblica para que —cual
nuevo Rey Midas que convertia en oro todo lo que tocaba— pueda convertir en contrato
administrativo cualquier contrato materialmente laboral por el solo hecho de calificarlo
como tal (a través de las sucesivas configuraciones legales y denominaciones que esos
contratos administrativos de prestacion de servicios han recibido por parte de las suce-
sivas leyes de la contratacion administrativa que se reserian en la propia sentencia recu-
rrida: para trabajos especificos y concretos no habituales; de consultoria y asistencia, de
asistencia o servicios, etc.). Por el contrario, esa exclusion constitutiva tiene que tener un
Sfundamento, pues de lo contrario entraria en abierta contradiccion con el articulo 35.2
de la Constitucion que establece que “la ley regulard un Estatuto de los Trabajadores”,
de la misma forma que el articulo 103.3 dice que “la ley regulard el Estatuto de los Fun-
cionarios Piiblicos”. Es decir, la Constitucion establece un modelo bipolar (funcionarios
y laborales) del personal al servicio de las Administraciones Piiblicas, modelo al que se
han ido aproximando las sucesivas concreciones de la legislacion ordinaria —y la que
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mads lo hace es el Estatuto del Empleado Puiblico (Ley 7/2007, de 12 de abril, articulos 8
a 12), si bien ese modelo bipolar siempre ha permitido algunas excepciones de contratos
administrativos de prestacion de servicios personales que, como tales excepciones deben
ser interpretadas restrictivamente y que, como deciamos, siempre se han autorizado sobre
la base de alguna razon justificadora».

Aifade la Sala casacional que el contrato celebrado por la recurrente el 1 de octubre de
2007 se hizo al amparo del Real Decreto-legislativo 2/2000, de 16 de junio, en relacién con
el cual ya existe doctrina unificadora segiin la cual ... «la procedencia de la contratacion
administrativa queda condicionada a la concurrencia del presupuesto que la habilita, es
decir, a que se refiera a un producto delimitado de la actividad humana y no a esa acti-
vidad en si misma independientemente del resultado final de la misma. Naturalmente,
ese producto no tiene que ser un objeto fisico: puede ser un proyecto arquitecténico, un
dictamen profesional, una conferencia, etc. Algo que el profesional hace con sus propios
medios y que entrega ya finalizado a la Administracion contratante. Lo que no cabe es
que el profesional se inserte en el ambito organizativo de la Administracion contratante
para, codo con codo con el resto del personal funcionario y laboral de la misma, y bajo
la direccion de superiores jerdrquicos de la propia Administracion contratante y con los
medios de ésta, participe, como es el caso, en tareas habituales de la propia Administra-
cion contratante, por mucho que las mismas se subdividan en proyectos concretos, por
cierto de varios aiios de duracion. Ese es el caso de la sentencia recurrida y, como deci-
mos, para supuestos semejantes el legislador no ha autorizado el contrato de consultoria
y asistencia, segiin la doctrina de esta Sala, expresada en las sentencias de 30 de abril de
2007 (rcud. 1804/2006 y 25 de octubre de 2007 (rcud. 3377/2006)».

La Sala ad quem concluye el razonamiento afirmando que ... en consecuencia, el
contrato celebrado por la recurrente el 1/10/2007 (en nuestro caso, el 29/7/2004) fue
desde el principio —y en contra de su calificacion formal— un contrato de trabajo y conti-
nuo siéndolo cuando, sin solucion de continuidad, se prorrogo a partir del 1/4/2009 (en
nuestro caso, el mismo dia), pasando a denominarse contrato de servicios. No procede,
pues, analizar si la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piiblico —que
entro en vigor el I de mayo de 2008, es decir, siete meses (en nuestro caso, casi cuatro
afios) después de iniciarse la relacion laboral y que, por lo tanto, no es de aplicacion al
presente caso— ha introducido en la materia alguna modificacion relevante puesto que,
de cualquier manera, la norma a aplicar seria el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16
de junio, por disponerlo asi expresamente la disposicion transitoria primera n° 2 de la
Ley 30/2007, de 30 de octubre. En cualquier caso, parece claro que cuando esta nueva
Ley estd exigiendo, como bien dice la sentencia recurrida, que las personas fisicas o juri-
dicas que pretendan optar a ser adjudicatarias de un contrato administrativo deberdn
acreditar “solvencia econémica, financiera y técnica o profesional”, estd pensando en
una organizacion empresarial que tenga capacidad de alcanzar el objeto del contrato y
no en un trabajador que se inserta en la organizacion de la Administracion empleadora
para llevar a cabo una tarea profesional del tipo que sea».

3. La sentencia casacional es plausible porque viene a poner coto —una vez mdas— al
frecuente abuso que se comete cuando se disfrazan los que son auténticos contratos de
trabajo, en ropajes de contratos administrativos privados de la proteccion dispensada
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por el ordenamiento laboral. Lo que no es la sentencia que se comenta es una sentencia
innovadora, puesto que se limita a reproducir la ya conocida doctrina de la Sala sobre
supuestos semejantes. Una sentencia, en definitiva, bien razonada en términos juridicos,
con la particularidad de recoger la tipologia creada en su momento por la doctrina sobre
la distincion entre las exclusiones (e inclusiones) declarativas y constitutivas, cuya autoria
se remonta al afio 1966, de la mano del profesor De la Villa Gil.

Lo que llama, contrariamente, la atencién es que el Juzgado de lo Social no conociera
y aplicara esa reiterada doctrina casacional, aunque se diera el caso improbable de que
la demandante no la hiciera valer en sus alegaciones, puesto que atin en ese caso debid
aplicarse de oficio sobre unos hechos inequivocos tan claros, y probados. Y, desde luego,
mucho mds extrafo todavia, es que la Sala de suplicacién cometiera la misma omision,
maxime cuando en el brevisimo plazo de un mes anterior, habia dictado una resolucién
—la citada aqui como sentencia de contraste— aplicando la doctrina jurisprudencial en sus
propios términos.

Un dato este que invita a valorar si el alto nimero de magistrados en las Salas de lo
Social y la diversidad de criterios de los mismos al formar las Salas y ponencias en cada
caso, son por si mismos factores capaces de justificar ese tipo de desarmonias cometi-
das en perjuicio de los justiciables, con clara lesién del principio constitucional de tutela
judicial efectiva.

C) Auténomos

La imprecisa linea divisoria entre contrato de trabajo y otros vinculos de naturaleza and-
loga como el arrendamiento de servicios, unida a una importante casuistica, exige en cada
caso el andlisis de todas las circunstancias concurrentes y concretas.

STSJ Aragon de 27 de marzo de 2013 (Recurso de Suplicacion nim. 106/2013) IL
J719/2013

1. El codemandado, Serafin, prest6 servicios como montador para la también empresa
codemandada GSAL conforme a contrato suscrito entre ambas partes de 25 de octubre
de 2011. Entre las estipulaciones se establece que Serafin participard en los trabajos de
montaje del suministro que se debe efectuar a una tercera Sociedad, bajo las directrices
de G SAL, aunque conservard la capacidad organizativa de su trabajo.

Serafin estd afiliado al RETA desde el uno de febrero de 2006 y ha venido facturando
a la empresa demandada en los afios 2007, 2008, 2009, 2010 y 2011 para obras objeto de
subcontratacion de diversos clientes y por diferentes importes. El trabajador ha prestado
su trabajo sin sujecién a horario, ni ha guardado vacaciones ni ha disfrutado permisos.

La empresa GSAL ha relacionado al trabajador como «encargado de obra» en el lis-
tado de personal de la empresa y en el certificado de empresa emitido hace constar que
«la empresa liquida mensualmente los salarios que por ley corresponde a Serafin como
encargado de obra. No obstante, nunca le ha abonado gastos o suplidos por los desplaza-
mientos, corriendo a cargo del trabajador.

La Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social levanté acta de infraccion y liquidacion
a GSAL por falta de alta y cotizacion al Régimen General de Serafin durante el periodo
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comprendido entre 1.5.2007 a 24.1.2011 y acta de liquidacion a esta empresa y solida-
riamente a la codemandada IM SA por el mismo trabajador por el periodo comprendido
entre 25.1.2011 al 30.2.2011.

Tras alegaciones de la empresa G SAL, la Tesoreria General de la Seguridad Social
presenta demanda sobre relacion laboral, siendo desestimada su pretensién por el Juzgado
de lo Social 3 de Zaragoza en procedimiento de oficio 129/2012, en sentencia de 19 de
diciembre de 2012 que niega existencia de relacion laboral. La TGSS, alegando un tinico
motivo y denunciando la infraccién del articulo 1.1 del Estatuto de los trabajadores, inter-
puso recurso de suplicacién (106/2013) ante el Tribunal Superior de Justicia de Aragén que
dicta en fecha de 27 de marzo de 2013 sentencia desestimatoria confirmando integramente
la dictada por el Juzgado de lo Social.

2. El objeto se centra en determinar si existe o no relacién laboral entre Serafin y la
empresa G SAL. Para ello se ha de acudir a las notas definitorias de la relacién laboral
contenidas en el articulo 1 del Estatuto, como ajenidad o dependencia, pero son conceptos
bastante abstractos que requieren para su identificacion la presencia de hechos indiciarios
(STS 09/12/04 rcud 5319/03; STS 11/05/09 —rcud 3704/07, 0 STS 29/11/10 —rcud 253/10).

Apunta la Sala ad quem que la doctrina Jurisprudencial sefiala como indicios mas
comunes de la «dependenciax» la asistencia al centro de trabajo, sometimiento de horario,
insercion del trabajador en la organizacion de trabajo del empleador. Y de la «ajenidad»
el caricter fijo de la retribucidn, el poder decisorio, la puesta de disposicién del empre-
sario de los frutos obtenidos. En esta concreta cuestion litigiosa, Serafin ha conservado
en todo momento la capacidad organizativa de su trabajo, sin sujecion a horarios y abo-
nando el mismo sus gastos de desplazamiento, decidiendo en todo momento cuando y
como realizar las horas necesarias para acometer su trabajo. Es por tanto irrelevante que
la mercantil codemandada incluyera como «encargado de obra» en su listado de perso-
nal al trabajador.

3. Es innegable que la linea divisoria entre contrato de trabajo y otros vinculos de
naturaleza andlogos, como el arrendamiento de servicios regulados por la legislacién
civil o mercantil no es precisa. La casuistica es innumerable y cada caso exige el andlisis
de todas las circunstancias concurrentes y concretas. La inexistencia de vinculo laboral
determinado en esta sentencia es conforme con el criterio jurisprudencial interpretativo
del articulo 1.1 del Estatuto de los trabajadores en el sentido de que la configuracién del
contrato de arrendamiento de servicios no es incompatible con la del contrato de trabajo,
si bien en este ultimo el intercambio de obligaciones y prestaciones es de trabajo depen-
diente por cuenta ajena a cambio de una retribucién garantizada.

La Sala, despreciando las cuestiones formales o las denominaciones dadas por las
partes (SSTS 17/06/10 —rcud 3847/09—, y SSTS 03/05/11 —rcud 2228/10-), en este caso,
la certificacién empresarial de Serafin como trabajador en plantilla de la obra, valora la
total libertad de éste para llevar a cabo su actividad, sin vacaciones pagadas por la empresa,
ni permisos, ni abono de gastos de desplazamiento. Ademds de estas cuestiones, la Sala
aprecia especialmente el dato cuantitativo de lo facturado por el trabajador a la mercantil
codemandada entre los afios 2007 a 2010, y la remuneracién hora pactada en el contrato
mercantil entre las partes. La comparativa de ambos revela la realizacién por el trabaja-
dor un niimero de horas anual superior al triple de la jornada ordinaria anual fijada en el
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Convenio Colectivo de la Construccién, incompatible, junto al resto de indicios, con una
relacion laboral, debiendo mantenerse la naturaleza mercantil del vinculo.

Luis ENRIQUE DE LA ViLLA GIL (dir.)

Luis ENRIQUE DE LA VILLA DE LA SERNA (Hogan Lowells)
DIEGO DE LA VILLA DE LA SERNA

MARIA DE SANDE PEREZ-BEDMAR (coord.)
MARAVILLAS ESPIN SAEZ

JESUs GONZALEZ VELASCO

Luis GorpDO GONZALEZ

RosAa RODRIGUEZ GUTIERREZ (Roca Junyent)
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SUMARIO

. CONSIDERACION PRELIMINAR.
2. GRUPO DE EMPRESAS.

A) Requisitos para determinar su existencia.

B) Participacion de las sociedades del grupo en el periodo de consultas por despido co-
lectivo.

3. CONTRATA.

A) Concepto de propia actividad.
B) Externalizacion de parte de la actividad productiva por causas organizativas.

4. SUCESION DE EMPRESAS.

A) Concepto de transmision.

B) Inexistencia de sucesion de empresa por adquisicion de inmueble en subasta judicial.
C) Subrogacién empresarial prevista en convenio colectivo.

D) Incumplimiento del deber de informacion previsto en Convenio Colectivo.

E) Inclusion de clausulas de subrogacion empresarial en los pliegos de licitacion derivada
de acuerdo colectivo.

F) Subrogacion de los servicios de seguridad y vigilancia: los trabajadores afectados pre-
cisan del titulo habilitante.

G) Subrogacion empresarial y convenio colectivo aplicable.
5. CESION ILEGAL.

A) Requisitos de delimitan el supuesto de hecho.

B) Efectos de la cesion ilegal: extension a las diferencias salariales no prescritas entre los
salarios de la empresa cesionaria y los percibidos por la empresa cedente.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR
La presente crénica abarca las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, del

Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores de Justicia recogidas en los nimeros 7
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a9 de 2013 de la Revista Informacion Laboral que afectan a materias relativas a la figura
del empresario. Se analizan cuestiones ligadas a la determinacion del verdadero emplea-
dor en supuestos de relaciones triangulares, grupos de empresa, asi como las relativas a
la determinacién de los sujetos responsables y al alcance de las previsiones del Estatuto
de los Trabajadores en supuestos de sucesion de empresas. Las Sentencias del Tribunal
Supremo analizadas pertenecen, casi en su totalidad, a la Sala Cuarta, si bien en aquellos
supuestos en que la resolucion objeto de crénica no perteneciese a la precitada, aparecera
reflejada la Sala correspondiente. Por otra parte las sentencias dictadas en unificacién de
doctrina estan indicadas con la abreviatura (u.d).

2. GRUPO DE EMPRESAS
A) Requisitos para determinar su existencia

Como se reproduce en crénicas anteriores (véase, por ejemplo, la nim. 52) nuestro orde-
namiento laboral carece de un tratamiento general y sistematico en relacion al grupo de
empresas, carencia que ha sido suplida con un rico tratamiento jurisprudencial cuyo obje-
tivo es la represion de comportamientos que pudieran considerarse abusivos. L.os supuestos
litigiosos mas frecuente son los relativos a la comprobacién de la existencia o no de los
criterios jurisprudenciales establecidos que determinan la existencia de un ficticio grupo
de empresas, que la jurisprudencia califica de grupo de empresa a efectos laborales (unidad
en la organizacion del trabajo entre las empresas del grupo; prestacion de trabajo comtin
—simultdnea o sucesiva— entre varias de las empresas del grupo; creacién de empresas
aparentes sin sustento real que determinen una exclusién de responsabilidades laborales;
confusidn de plantillas; confusion de patrimonios; apariencia externa de unidad empresa-
rial y unidad de direccién) y la exigencia de comunicacion de responsabilidades laborales
entre las empresas que lo componen.

La no concurrencia de los criterios jurisprudenciales expuestos sirven de argumento a
la STSJ de Aragén de 13 de marzo de 2013 IL J 725/2013 para rechazar la pretension
del demandante de admitir la presencia de un grupo de empresas ficticio y de hacer exten-
siva la responsabilidad por despido de la empresa Pieralisi Espafia SL a Oleoliva Europa
SL, al deducirse de los Hechos Probados la inexistencia de una prestacion indiferenciada
de los trabajadores de Pieralisi a la empresa Oleoliva. Con apoyo en la doctrina del TS la
Sala declara que: «para que se produzca ese efecto —la imputacién colectiva del grupo—
hace falta un componente adicional, que la Jurisprudencia de esta Sala ha residenciado
en la conjuncién de alguno de los siguientes elementos: a) Funcionamiento unitario de
las organizaciones de trabajo de las empresas del grupo; b) Prestacion de trabajo comun,
simultdnea o sucesiva, a favor de varias de las empresas del grupo; c) Creacion de empresas
aparentes sin sustento real, determinantes de una exclusién de responsabilidades labora-
les; y d) Confusion de plantillas, confusion de patrimonios y apariencia externa de unidad
empresarial...».

La determinacidn de la cuantia salarial computable a los efectos de constituir la indem-
nizacién por despido del trabajador frente a la empresa Gran Casino de Barcelona SL
sirve de base a la STSJ de Catalufia de 9 de mayo de 2013, IL.J 867/2013, para negar
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la pretension del trabajador de reconocer la existencia de un grupo de empresa a efectos
laborales y hacer extensiva la responsabilidad derivada del despido improcedente hacia la
mercantil Casino Lloret de Mar SL ya que «sin perjuicio de que ambas sociedades code-
mandadas formen parte de un mismo grupo de empresas, no se desprende que concurra
direccién unitaria, ni confusién de plantillas o patrimonial, ni apariencia unitaria externa»,
por lo que no puede haber lugar a la extension de la responsabilidad postulada.

B) Participacion de las sociedades del grupo en el periodo de consultas por des-
pido colectivo

A pesar de las importantes modificaciones introducidas en nuestro ordenamiento labo-
ral por el RD 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los
procedimientos de extincion colectiva de contratos de trabajo y en los de suspension de
contratos y reduccidn de jornada por causas econdmicas, técnicas, organizativas y de pro-
duccién o derivadas de fuerza mayor y de las reiteradas referencias que en la tramitacion
procedimental de los despidos colectivos se realiza al grupo de empresas, una cuestion
que continua sin ser abordada por el legislador es la determinacion de si es o0 no extensi-
ble el periodo de consultas a todas las sociedades que componen un grupo de empresas.
Si bien la reciente reforma del articulo 51 ET llevada a cabo por el RDL 11/2013, de 2
de agosto, trata el periodo de consultas cuando la empresa tiene varios centros de trabajo,
el fenomeno de los grupos de empresa desde este punto de vista tampoco ha sido objeto
de tratamiento. En consecuencia, las modificaciones normativas arriba referenciadas han
dejado sin resolver este importante asunto que continua debatiéndose en sede judicial.

Con ocasién del proceso de impugnacion por despido colectivo interpuesto por la
representacion legal de Hotel NH Alcald, representacion legal Ad Hoc del Hotel NH
Alberto Aguilera, Ad Hoc del Hotel NH Les Corts contra NH Hoteles Espana S.L, NH
Hoteles SA, Hoteles Hesperia SA, Gran Circulo de Madrid, SA HH Lagasca SA, Diana
y otros, Fulgencio y otros, Leovigildo y otros, Nuria y otros y Jests Angel la SAN de
15 de julio de 2013 ILJ 797/2013 tras reconocer que el Grupo NH Hoteles conforma
un grupo de empresas a efectos laborales con confusion de plantilla, direccion unitaria y
confusion de patrimonio — tal y como queda acreditado en los Hechos Probados y admi-
tido pacificamente por la parte demandada— y admitir la licitud de los procedimientos de
despido colectivo instados por grupos de empresas a efectos laborales se pronuncia en
relacion a si el preceptivo periodo de consulta exigible en un proceso de despido colectivo
es extensible a todas las sociedades del grupo. Basando su argumento en un pronuncia-
miento anterior la Sala rechaza la obligatoriedad de llevar a cabo un periodo de consultas
con todas las sociedades que lo componen. En palabras de la Sala: «nuestra legislacion
actual —comunitaria y nacional- no contempla la participacion del grupo mercantil en
el periodo de consultas del despido colectivo, ni siquiera cuando la medida afecta glo-
balmente a las empresas que lo componen y la decision ha sido tomada por la empresa
dominante para todas ellas, lo que es un reprochable signo de desfase entre el marco nor-
mativo y la realidad del tejido empresarial, que esconde a quien deberia ser el interlocutor
real para que el periodo de consultas alcance sus fines. Desfase que el legislador nacional
podria solventar, si lo estimara oportuno, con una regulaciéon que mejorara, en el sentido
apuntado, los minimos previstos en la Directiva 1998/59/CE. Y expresamente indicamos
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que “Mientras no se produzca dicha regulacion, la negociacion global del despido colec-
tivo con la empresa dominante supondrd una buena préactica, cuya utilidad nos parece
incuestionable, por cuanto se producird entre los interlocutores reales, por lo que podra
efectuarse sin problema. —Sin embargo, aunque concluya con acuerdo, no podra eludir
los periodos de consulta en cada una de las empresas del grupo mercantil, que contaran,
de este modo, con instrumentos ttiles para negociar la incidencia y la adecuacién de las
causas en cada una de las empresas del mismo”». Sin embargo, a juicio de la Sala, «aqui
no estamos ante un grupo mercantil, en el que la presencia de la matriz como interlocutor
real no exoneraria de cumplimentar los periodos de consulta con cada una de las empresas
afectadas. Nos encontramos, en cambio, con un grupo a efectos laborales, cuya matriz
toma las decisiones y asume la responsabilidad en esta realidad empresarial equivalente a
una Unica empresa. Por tanto, se ha negociado con la Direccién de la empresa, lo que se
ajusta perfectamente al articulo 51 ET».

3. CONTRATAS
A) Concepto de propia actividad

El Estatuto de los Trabajadores establece, para los casos de relaciones entre empresas a tra-
vés de contratas de obras y servicios, una serie de responsabilidades a cargo de la empresa
principal con respecto a los trabajadores de la empresa o empresas auxiliares, como una
forma de garantizar que el trabajo a través de férmulas triangulares en contratas no suponga
una merma de efectividad para alguno de los derechos bésicos de los trabajadores (articulo
42 ET). Estas responsabilidades, no obstante, quedan limitadas por la propia norma, de
entrada, a un tipo concreto de contratas, esto es, aquellas en las que las obras o servicios
contratados por la principal son o pertenecen a su propia actividad.

El concepto de propia actividad ha sido y sigue siendo el elemento esencial respecto
del que depende la activacion o no de las responsabilidades de la empresa principal, lo
que unido a su falta de definicion por la propia norma ha generado una constante litigio-
sidad existiendo numerosos pronunciamientos judiciales al respecto. Con ocasion de una
reclamacidn por despido del trabajador demandante frente a su empleadora, Pineda Ortega
Naval del Sur SA, responsabilidad que pretende hacer extensiva a la empresa contratante,
el Organismo Auténomo de Cria Caballar de las Fuerzas Armadas, la STSJ de Andalu-
cia de 27 de febrero de 2013 ILJ 741/2013 analiza el concepto de propia actividad a
través de la identificacion de la actividad a la que se dedican ambas empresas (principal o
contratante y contratista) para con posterioridad, en el caso de que asi se determine, deli-
mitar el alcance de la responsabilidad solidaria que establece el articulo 42 ET. Partiendo
del concepto que de propia actividad ha establecido la doctrina del TS en contrataciones
referidas a empresas publicas, es decir, una «“actividad inherente” o “absolutamente indis-
pensable” para la actividad de la empresa principal, que traducido a la empresa privada se
concreta en las operaciones o labores que corresponden al ciclo productivo de la empresa
principal, en concreto las que son inherentes a la produccion de bienes y servicios espe-
cificos que se propone prestar al publico o colocar en el mercado excluyendo las tareas
“complementarias o no nucleares” y que referido a una actividad publica se corresponde
con aquellas prestaciones que se hallan necesariamente integradas en la funcién que tiene
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encomendada y sin cuya actuacion no se entenderia cumplida esa funcién» la Sala reco-
noce que el objeto del contrato realizado entre ambas mercantiles (servicio de monta,
entrenamiento, mantenimiento y participacion en competiciones hipicas con el ganado
equino de los centros dependientes de del Organismo Auténomo de Cria Caballar de las
Fuerzas Armadas) integra las funciones que son propias del Organismo Auténomo de
Cria Caballar de las Fuerzas Armadas (el articulo 1 de su Estatuto establece que dicho
Organismo tiene por mision «la crianza, seleccion y puesta a disposicion de los Ejércitos,
de las Unidades de Caballeria de la Guardia Real y de la Escuela Militar Ecuestre del
ganado equino necesario para dotar sus necesidades. Ejerce la formacién ecuestre en el
ambito militar y colabora con otras entidades publicas y privadas en actividades propias
del Organismo»). No obstante lo anterior, a pesar de este reconocimiento la Sala aclara
que la extensién de la responsabilidad solidaria que se deriva del articulo 42 ET respecto
de la empresa principal afecta exclusivamente a las obligaciones de la empresa en materia
de seguridad social y de salarios durante la vigencia de la contrata. Sin embargo, la accién
que ejercita el actor es la de despido, por lo que del articulo 42 ET no puede deducirse ni
la obligacién de la empresa de subrogarse en los trabajadores, ni de hacerse cargo de las
consecuencias econémicas del despido, porque ni es una obligacién salarial ni de seguridad
social y porque, pese a lo anterior, el despido se produce una vez extinguida la contrata.

Sobre esta cuestion, con ocasién de una reclamacion de cantidad del trabajador frente
a las codemandadas Zaladia Consulting SL, Outsourcing Signo Servicios Integrales SL
Grupo Norte SL, Telefénica Soluciones de Informadtica y comunicaciones de Espafia SA
y Fundacién para el Desarrollo Infotecnoldgico de Empresas y Sociedad (FUNDETEC) la
STSJ de Castilla y Leon de 22 de mayo de 2013 ILJ 864/2013, analiza el concepto de
propia actividad a través de la identificacion de la actividad a la que se dedican la empresa
principal FUNDETEC y la empresa subcontratista Outosourcing Signos-Servicios Inte-
grales Grupo Norte SL que se hizo cargo de la actividad anteriormente desarrollada por
Zaladia Consulting SL asi como del trabajador demandante. La Sala aplicando la doctrina
mayoritaria que entiende por propia actividad «*las obras o servicios que pertenecen al
ciclo productivo de la misma, esto es, las que forman parte de las actividades principales
de la empresa” y que “nos encontrariamos ante una contrata de este tipo cuando de no
haberse concertado ésta, las obras y servicios debieran realizarse por el propio empresario
comitente so pena de perjudicar sensiblemente su actividad empresarial”’» concluye que la
actividad de la empresa principal Fundetec es la de promocionar Internet entre PYMES y
particulares y dicha actividad es, precisamente, la actividad que se ha subcontratado con
la empleadora del trabajador. En consecuencia, ha de hacerse extensible a Fundetec la
responsabilidad solidaria derivada del articulo 42.2 ET.

B) Externalizacion de parte de la actividad productiva por causas organizativas

En nuestro ordenamiento juridico no existe ninguna prohibicién general que impida al
empresario el recurso a la contratacion externa para integrar su actividad productiva, por lo
que, resulta controvertido en qué circunstancias puede articularse el recurso a la descentra-
lizacién productiva de la empresa a través de contratas como causa justificativa de despido.
Con apoyo en la doctrina del T'S la SAN de 15 de julio de 2013 ILJ 797/2013 (comentada
en el apartado 3.B de esta Crénica) se pronuncia en relacion a la externalizacion de parte
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de la actividad productiva llevada a cabo por el Grupo NH Hoteles. En palabras de la Sala
«unicamente si se demuestra que la utilizacién de la contrata es un medio hébil para ase-
gurar la viabilidad de la empresa o su competitividad puede jugar como causa legitimadora
de la decision extintiva, siendo decisorio que la descentralizacién constituya una medida
racional en términos de eficacia de la organizacién productiva y no un simple medio para
lograr un incremento del beneficio empresarial». En consecuencia, y contrariamente a lo
alegado por la parte actora «En nuestro caso, el recurso a la subcontratacion no obedece
a la pura conveniencia y estrategia empresarial para incrementar beneficios, sino que se
alza como férmula de supervivencia ante pérdidas crecientes y niveles de endeudamiento
amplisimos, procurando asi menguar tanto los costes laborales como los de inversién, y
facilitar la capacidad de adaptacién a las exigencias de la demanda. Estamos, pues, ante
un supuesto en el que la subcontratacién resulta un medio util y racional para apuntalar
la viabilidad de la empresa y su competitividad. No escapa a la Sala que el efecto que
con ello se consigue, ademads de la reduccidn de costes, es también la precarizacion de las
condiciones laborales, pues, segtin se admitié por el Director de Recursos Humanos, los
salarios que pasan a cobrar las camareras subcontratadas son inferiores a los que tenian
en su contratacion directa. Eso es asi, y es absolutamente lamentable, pero no existe un
derecho a la contratacion directa, ni se contempla deber alguno de la empresa de abstenerse
de subcontratar partes de su actividad, mas alld del que se ha pactado justamente en este
acuerdo de despido, restringiendo esta formula para el futuro hasta convertirla en excep-
cional.Y lo que si existe, como veremos, son causas suficientes para extinguir los contratos
de trabajo, de modo que la recolocacion, aunque sea en condiciones mas precarias, sera
siempre mejor —y asi deberia verse por todos los implicados— que la salida indemnizada
de un mercado de trabajo con serias dificultades de reabsorcion de quienes pierden su
empleo. Asi lo estima el legislador cuando exige planes de recolocacién y sugiere este
tipo de medidas entre las de acompafiamiento social. Y asi lo estimé la mayoria de la
representacion social cuando suscribi6 un acuerdo que garantiza ofertas de recolocacion
del 90% de los afectados con contratos indefinidos».

4. SUCESION DE EMPRESAS
A) Concepto de transmision

El objetivo central que persigue la normativa laboral que regula las transmisiones de
empresas (articulo 44 ET) es garantizar el mantenimiento de los derechos de los trabajado-
res afectados por un cambio de titularidad en la actividad productiva. Para que esta garantia
despliegue sus efectos, el precepto citado en su parrafo segundo establece la delimitacién
del supuesto que considera como sucesion de empresa: «A los efectos de lo previsto en
el presente articulo se considerard que existe sucesion de empresa cuando la transmision
afecte a una entidad econémica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de
medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econdmica, esencial o accesoria».
La interpretacion del concepto de transmision de empresas, a pesar de los esfuerzos clari-
ficadores realizados por los Tribunales, continda siendo objeto de numerosos litigios, en
torno a la determinacién de la existencia o no del supuesto de hecho previsto para aplicar
la garantia de mantenimiento de los contratos de trabajo.
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Sobre esta cuestion la STSJ de Andalucia de 27 de febrero de 2013 ILJ 741/2013
(comentada en el apartado 3.A de esta Crénica) se pronuncia en torno a la pretension del
actor a que se reconozca la existencia de una sucesion empresarial entre Pineda Ortega
Naval del Sur SA (empresa contratista para la cual el actor presto sus servicios) y el Orga-
nismo Auténomo de Cria Caballar de las Fuerzas Armadas. En el supuesto debatido la
Sala rechaza la subrogacion postulada por el actor, negando la existencia de una sucesion
empresarial entre las citadas empresas puesto que, si bien el objeto de la adjudicacién a
la empresa Pineda Ortega Naval del Sur SA formaba parte de la actividad del Organismo
Auténomo de Cria Caballar de las Fuerzas Armadas, queda acreditado que la adjudica-
cién se realiz6 para los servicios que el referido Organismo no pudo asumir y que en la
ejecucion de dichos servicios Pineda Ortega Naval del Sur SA aport6 todos los elementos
materiales y personales necesarios para su desarrollo, coordiné los trabajos del actor y
de sus compafieros— los cuales se organizaban entre si sin recibir 6rdenes de personal del
Organismo—, y solventé todas las cuestiones relativas a vacaciones y permisos de los tra-
bajadores. A juicio de la Sala lo determinante para reconocer el fendmeno sucesorio no es
«si el nuevo empresario, continuador de la actividad, es propietario o no de los elementos
patrimoniales necesarios para el desarrollo de la misma, ni si ha existido o no un negocio
juridico entre cedente y cesionario sino si se ha producido un cambio de titularidad de la
empresa, centro de trabajo o unidad productiva auténoma y si la transmision afecta a una
entidad econdmica que mantenga su identidad».

El fenémeno de la sucesion empresarial es también objeto de andlisis en la STSJ de
Aragon de 25 de marzo de 2013 ILJ 720/2013, con ocasion de la reclamacion de can-
tidad interpuesta por Faurecia Automotive Espafia SL (Faurecia), empresa para la que
presté servicios la trabajadora y cuya extincién contractual —acordada en expediente de
regulacion de empleo— origind la indemnizacién que ahora la empresa le reclama. Argu-
menta la empresa que la trabajadora no tiene derecho al percibo de la indemnizacién por
extincidn contractual, ya que su relacién laboral no quedé extinguida realmente sino que
continud prestando sus servicios para Android Industries Zaragoza SL (Android), la nueva
concesionaria de la contrata que se hizo cargo de toda la plantilla de Faurecia. Para la reso-
lucién de este proceso, en lo que afecta a la trabajadora (la devolucién de la indemnizacién
percibida por extincién contractual), resulta necesario determinar si existié o no sucesion
empresarial entre las citadas mercantiles. Utilizando los argumentos que se recogen en liti-
gios anteriores relacionados con las mismas empresas en los que se reconocio la sucesion
empresarial entre ambas mercantiles la Sala expone que: «En el supuesto enjuiciado en la
presente litis, la actividad realizada primero por Faurecia y luego por Android consiste en
el premontaje de las puertas y el salpicadero de varios modelos de vehiculos fabricados
por General Motors. Esta empresa suscribié una contrata primero con Faurecia y luego
con Android en virtud de la cual, mientras los trabajadores de general Motors montan los
automdviles en la linea principal, los trabajadores de la contratista, en una linea distinta,
realizan el premontaje de las puertas y el salpicadero. General Motors es la propietaria de
la maquinaria con la que prestaban servicio los trabajadores de Faurecia y luego Android,
encargandose del suministro de energia eléctrica y agua. Y General Motors también es
propietaria del producto ensamblado: las puertas y el salpicadero. El sistema de trabajo es
el denominado justo a tiempo («just in time»), de tal forma que las necesidades productivas
de General Motors se facilitan por la contratista a través de sefial «on line» lo que supone
que la empresa contratista debia de trabajar en los mismos dias, turnos y frecuencias de
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suministro por referencia que aquélla: el calendario laboral de la contratista se ajustaba
al de General Motors, trabajando y produciendo en las mismas fechas y con los mismos
turnos de produccion. En virtud de un acuerdo con los sindicatos, Android contraté para
atender estos servicios a la prictica totalidad de los trabajadores que venian trabajando
para Faurecia en la contrata. En dicho acuerdo no se incluyd reserva alguna que excluyese
la existencia de sucesion empresarial. Ajuicio de esta Sala, los elementos materiales de
esta actividad productiva son la propia linea de montaje de las puertas y el salpicadero,
configurada como una linea accesoria de la linea principal, radicada en las instalaciones de
General Motors, asi como los productos ensamblados, todo lo cual es propiedad de General
Motors, trabajando las contratistas en coordinacién con la empresa principal: con idéntico
horario y frecuencia de éste. En virtud del cambio de contratista, el dia 2-1-2011? las 12
horas dejaron de prestar servicios los trabajadores de Faurecia en dicha linea auxiliar y
continuaron prestando servicio los mismos trabajadores al servicio de la nueva contratista
Android, que asumi6 a la practica totalidad de su plantilla, incluidos los trabajadores en
situacion de incapacidad temporal como la actora».

Las circunstancias expuestas evidencian para la Sala la sucesion empresarial entre las
mercantiles citadas «puesto que atendiendo a las concretas circunstancias concurrentes,
se ha transmitido una entidad econémica que mantiene su identidad, entendida como un
conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econémica, ya fuere
esencial o accesoria. En efecto, la explotacion ha continuado en el mismo local, por los
mismos trabajadores, con la misma linea de montaje, sin solucién de continuidad».

La STSJ de Castilla y Leon de 22 de mayo de 2013, IL.J 864/2013, (comentada en
el apartado 3.A de esta Crénica) también se pronuncia a favor de la sucesién de empresa
entre las mercantiles Zaladia Consulting SL y Outsourcing Signo-Servicios Integrales
Grupo Norte SL al acreditarse que »entre ambas empresas se transmite una unidad pro-
ductiva definida por la ejecucion del proyecto Espacios CyL que pasa de una empresa a
otra y que constituye una entidad econdmica que mantiene su identidad como conjunto
de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econémica, pues continua la
misma actividad que venia desarrollando la anterior, en el mismo local, con los mismos
instrumentos y con el mismo personals.

B) Inexistencia de sucesion de empresa por adquisicion de inmueble en subasta
judicial
En los supuestos en los que se materializa la adquisicion exclusiva de un inmueble en
subasta judicial el mecanismo subrogatorio previsto en el articulo 44 ET deviene inapli-
cable, pues la solitaria transmision de este elemento patrimonial en dicha sede, sin que
vaya acompafiado del mobiliario preciso para la continuidad de una explotacion hotelera,
no permite considerar que ha sido transmitida una actividad econémica. En tales casos,
la entidad adjudicataria del inmueble no se ve obligada a subrogarse en las relaciones
laborales de los trabajadores de la empresa propietaria del complejo hotelero. Varios pro-
nunciamientos del TS referidos a la posibilidad de que se materialice una subrogacién
empresarial entre la mercantil que venia explotando un hotel hacia la entidad financiera
que mediante la ejecucién de un titulo hipotecario se adjudica los inmuebles hasta entonces
propiedad del establecimiento hotelero y en el que los trabajadores demandantes prestaban
sus servicios han sido objeto de comentario en crénicas anteriores (véase por ejemplo los
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nim. 53 y 54). Sobre esta cuestion existe en el periodo examinado dos sentencias del TS
en unificacién de doctrina, en las que intervienen las mimas empresas codemandadas en
juicio sobre extincién de contrato y despido. Se trata de la STS de 27 de mayo de 2013
(u.d.) ILJ 763/2013 y de 1a STS de 5 de junio de 2013 (u.d.) ILJ 748/013. En ambas se
reitera la doctrina contenida en anteriores pronunciamientos que dan como correcto los
argumentos contenidos en la STS de 23 de noviembre de 2004 (rcud 6432/2003) aportada
de contraste en los correspondientes recursos de casacion para la unificacion de doctrina
y que ahora se reproduce: «El razonamiento que conduce, en dichas sentencias, a la deci-
sion adoptada puede exponerse en los siguientes pasos:1) de acuerdo con la legislacion
comunitaria, seguida por la actual redaccion del articulo 44 ET (Ley 12/2001), el elemento
caracteristico de la sucesion de empresa es la transmisién “de una persona a otra” de “la
titularidad de una empresa o centro de trabajo” entendiendo por tal “‘una unidad de produc-
cién susceptible de continuar una actividad econémica preexistente” (STS/IV 23-noviem-
bre-2004, citada); 2) en el supuesto particular de la venta judicial, el articulo 55.11 ET
(redaccion anterior a la Ley 3/2012) precisa que la venta judicial de bienes productivos
exige, para ser considerada sucesion de empresa a efectos juridico-laborales, la transmision
de un conjunto organizado de elementos materiales que sean suficientes “por si mismos”
para “seguir”’ con la “explotacién empresarial” (STS/IV 23-noviembre-2004, citada); y
3) en el caso enjuiciado no cabe hablar en rigor de “continuidad” y de disponibilidad de
la explotacion empresarial puesto que, de un lado dicha explotacién estaba interrumpida
en el momento de la toma de posesién por parte del banco Pastor del inmueble adquirido,
y de otro lado los elementos materiales vendidos no bastaban por si solos para la activi-
dad empresarial de hosteleria al no disponerse de los enseres atribuidos a la Corporacién
Financiera Iberoamericana mencionados en los antecedentes de hecho. .. Asi las cosas, no
parece factible una interpretaciéon laxa de los requisitos legales establecidos en el articulo
51.11 ET, cuyo fundamento ultimo es el principio de libertad de empresa reconocido en
el articulo 38 de la Constitucion. La referencia a “la totalidad de la empresa o parte de la
misma” como objeto de la adjudicacién, asi como los requisitos de “suficiencia” de los
elementos transmitidos y de continuidad o tracto inmediato, sin interrupciones significa-
tivas, entre la actividad del empresario anterior y del nuevo responden a esta légica de
libre iniciativa empresarial, segin la cual solo se puede obligar a una entidad adquirente
de bienes en venta forzosa a dedicar los bienes adquiridos a la misma actividad productiva
anterior cuando se trata de una empresa en funcionamiento cuya continuacién no encuentra
obstaculo alguno; inexigencia de continuacién de actividad productiva que corresponde
apreciar sobre todo cuando, como sucede en el presente caso, el objeto social de la empresa
adquirente (finanzas) no es el mismo que el de la empresa anterior (hosteleria)».

C) Subrogacion empresarial prevista en convenio colectivo

Como se ha comentado en crénicas anteriores (véase por ejemplo la nim. 54) en los
supuestos en los que no resulta aplicable la normativa legal sobre la transmisién de empresa
a la sucesion de contratas, la subrogacion del empresario entrante puede también produ-
cirse por aplicacion de lo dispuesto en el convenio colectivo. En tales casos, la subrogacion
del nuevo contratista por aplicacién del convenio colectivo tnicamente es posible cuando
se cumplen los requisitos previstos en dicha norma y las empresas afectadas formen parte
del ambito subjetivo de la norma convencional.
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Enla STSJ de Castilla y Leén de 14 de mayo de 2013 ILJ 865/2013 la Sala ha de
pronunciarse sobre la existencia o no del fenémeno subrogatorio. En el caso de autos la
empresa contratista Atlas Servicios Empresariales SA, que asumié por adjudicacién la
actividad que habia venido prestando con anterioridad la Federacion de Asociaciones de
Personas Sordas de Catilla y Leén -FAPSCYL- (asistencia mediante intérpretes de lengua
de signos al alumnado sordo en los centros docentes publicos de la Comunidad de Cas-
tilla y Ledn), rechaza subrogarse en los contratos de los trabajadores de FAPSCYL que
prestaban dichos servicios por entender que al ser una empresa multiservicios no le es de
aplicacién el convenio colectivo por el que se rige la empresa saliente (Convenio Colectivo
General de Centros y Servicios de Atencién a Personas con Discapacidad) en cuyo articulo
27 dispone la aplicacion obligatoria a la empresa entrante del mecanismo subrogatorio.
Afade la mercantil citada que tampoco existio pacto alguno entre las referidas empresas
para proceder a la referida subrogacion.

A juicio de la Sala la ausencia de indicacion alguna a la subrogacién empresarial en
el pliego de condiciones administrativas por la que quedé sujeta la contratacion de la acti-
vidad realizada por Atlas no impide la aplicacién del articulo 27 del convenio colectivo
arriba referenciado. Y puesto que FAPSCYL, la empresa saliente, circunscribe su activi-
dad al 4ambito funcional de dicho convenio colectivo procede la subrogacion prevista en la
norma convencional. A juicio de la Sala la formalizacion del contrato entre la Comunidad
de Castilla y Le6n con la empresa Atlas para desarrollar el mismo servicio prestado ante-
riormente por la empresa saliente «constituye la premisa automatica para la aplicacion del
deber subrogatorio previsto en el articulo 27 y ello con independencia de la actividad prin-
cipal, preponderante o de caracter multidisciplinar que desarrolle la nueva adjudicataria».

D) Incumplimiento del deber de informacion previsto en Convenio Colectivo

Una cuestion que viene siendo particularmente discutible en los supuestos de sucesion
de empresas es la relativa a los efectos que provoca la no entrega o entrega incompleta o
parcial de la documentacion relativa a los trabajadores afectados por el cambio de con-
trata, cuando dichas obligaciones de informacién han sido establecidas en la norma con-
vencional como condicién para que se produzca la subrogacion empresarial. En concreto,
las SSTS de 10 de junio de 2013 (u.d.) ILJ 747/2013 y 15 de julio de 2013 (u.d.) ILJ
915/2013 resuelven el conflicto planteado en torno a la interpretacién del contenido del
articulo 55 del III Convenio Colectivo Estatal de las Industrias de captacidn, elevacion,
conduccidn, tratamiento, distribucidn, saneamiento y depuracion de aguas potables y resi-
duales. Conforme a lo dispuesto en el citado precepto, la empresa saliente debe entregar
nueve documentos a la nueva adjudicataria. Sin embargo, en ambos casos, solo se entregd
una relaciéon nominal de los trabajadores afectados. El TS con arreglo a la doctrina uni-
ficada contenida en sentencias precedentes en supuestos sustancialmente idénticos a los
aqui debatidos y promovidos por las mismas empresas rechaza la subrogacién por parte
de la empresa entrante en los contratos de los trabajadores. En palabras del Tribunal «El
razonamiento que conduce a esta conclusion en dichas sentencias se puede resumir en los
siguientes puntos: 1) una contrata o una concesién administrativa de un servicio publico
de aguas no es, en principio, una unidad productiva auténoma a los efectos del articulo 44
ET, salvo entrega al concesionario o contratista de la infraestructura o de la organizacién
de trabajo bésica para la explotacion: 2) no obstante, la subrogacion en los contratos de

- 180 -

TR-Revista JULAB 56-2013.indb 180 14/02/14 10:05



CroOnicas - III.  EMPRESARIO

trabajo de la contratista o concesionaria saliente por parte de la contratista o concesiona-
ria entrante puede ser establecida por via de negociacién colectiva, como ha ocurrido en
Convenio Colectivo de la industria del agua (2007); 3) la aplicacién de estas cldusulas
convencionales de subrogacién estd condicionada al cumplimiento de los deberes instru-
mentales de comunicacién y/o documentacién establecidos en la negociacion colectiva a
cargo de la empresa saliente, de suerte que si no se remite tal documentacién no se pro-
duce la transferencia de la relacion de trabajo a la empresa entrante; y 4) en el caso enjui-
ciado ni se ha probado que el trabajador de Ghiasa estuviera adscrito al Ayuntamiento de
Moguer, ni consta tampoco —pese a la afirmacién en contrario que se efectia en el escrito
de impugnacion al recurso— que esta empresa saliente hubiera entregado a Aqualia o a la
corporacion municipal toda la documentacidn prevista para el caso en el articulo 55 del
convenio colectivo del sector (hasta nueve documentos), entre ella la relativa al cumpli-
miento der sus obligaciones laborales y de Seguridad Social» (STS 15-7-2013).

Por el contrario, la STSJ de Castilla y Leén de 14 de mayo de 2013 ILJ 865/2013,
(comentada en el apartado 4.B de esta Crénica) si se pronuncia a favor de la subrogacion
empresarial. En el caso de autos los trabajadores pertenecientes a la empresa saliente, la
Federacion de Asociaciones de Personas Sordas de Catilla y Leén —-FAPSCYL—no fueron
subrogados por parte de Atlas Servicios Empresariales SA (Atlas), la empresa que recibid
la adjudicacién de los servicios que anteriormente venia prestando la mercantil saliente.
La negativa de la empresa Atlas se basa en el incumplimiento por parte de FAPSCYL de
la entrega en plazo de la informacién documental preceptiva —tal y como se recoge en
el art.27 del Convenio Colectivo que le es de aplicacién— (Convenio Colectivo General
de Centros y Servicios de Atencién a Personas con Discapacidad). Sin embargo, de los
Hechos Probados la Sala deduce que Altas obvio la finalidad que subyace en el articulo
27 del Convenio referido, puesto que no consta que comunicase a FAPSCYL el cambio
de adjudicacién, comunicacion necesaria para que FAPSCYL procediera a la entrega de la
documentacion preceptiva. Y, en cambio, si consta que FAPSCYL comunic6 por burofax
a Atlas la ausencia de la previa comunicacion, asi como la puesta a su disposicion de la
documental necesaria para la subrogacién en sus propias dependencias, lo que demuestra
la intencién de FAPSCYL de cumplimentar los requisitos exigidos para llevar a término
y de forma ajustada la subrogacién. Tampoco cumplié Atlas lo preceptuado en el articulo
27.8 del Convenio citado en el que la subrogacion empresarial se desliga del tramite formal
de entrega de la documentacion. Expresamente dice el precepto que: «En ningtin caso se
podra oponer a la aplicacion del presente articulo, y en consecuencia a la subrogacion la
empresa entrante, en el caso de que la empresa saliente no le hubiera proporcionado a la
entrante la documentacidn que viene obligada. Y ello con independencia de que pudiera
exigirle a aquella la indemnizacion por los dafos y perjuicios que en su incumplimiento
le haya podido acarrear». A la vista de los hechos citados la Sala admite la subrogacion
empresarial al reconocer el incumplimiento por parte de Atlas de las previsiones que, en
este ambito, se contienen en el convenio colectivo de aplicacidn al caso en cuestion.

E) Inclusion de clausulas de subrogacion empresarial en los pliegos de licitacion
derivada de acuerdo colectivo

La STS de 4 de junio de 2013 (u.d.) ILJ 750/2013 resuelve en unificacién de doctrina
un supuesto de incumplimiento de un acuerdo suscrito por la empresa Corporacion de
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Radio Televisién Espafiola SA (RTVE) y los representantes de los trabajadores en el que
se contemplaba la obligacién —incumplida por la mercantil citada— de incorporar en los
pliegos de licitacién de los concursos publicos o peticiones publicas de ofertas —en este
caso el realizado con la empresa Intra— una cldusula de subrogacién de los trabajadores
de las empresas de servicios en el caso de cambio de titularidad de la contrata. Para el TS,
a contrario de lo que sostiene la empresa recurrente (RTVE), el pliego de licitacion puede
contener una cldusula de subrogacién ya que ésta forma parte del pliego de cldusulas admi-
nistrativas, tal y como se deduce del art 99.2 de 1a L.30/2007 de 30 de octubre, de contratos
del sector publico: «en los pliegos de cldusulas administrativas particulares se incluirdn
los pactos y condiciones definidoras de los derechos y obligaciones de las partes del con-
trato». Dicha cldusula, al formar parte del acuerdo firmado por RTVE y la representacion
legal de los trabajadores, resulta de obligado cumplimiento. No obstante lo anterior, el TS
aclara que «a las empresas de servicios no se les impone el clausulado del Acuerdo de 12
de julio de 2006, simplemente si acuden al concurso publico que, en su caso convoque
RTVE, han de respetar la totalidad de las clausulas generales y particulares y entre estas
ultimas estd la subrogacion de los contratos de los trabajadores. La obligacion de subro-
gacion de las empresas de servicios que concurran al concurso no deriva del Acuerdo de
12 de julio de 2006, sino de la aceptacion que la empresa hace del concurso, al que libre
y voluntariamente se ha presentado, sometiéndose a las cldusulas del mismo. Respecto a
los trabajadores a los que, en su caso, subrogue la nueva empresa de servicios en el caso
de cambio de titularidad de contrata, la cldusula no impone obligacién alguna de aceptar
la subrogacién ya que dicha obligacion de subrogar se impone tnicamente a la empresa».

F) Subrogacién de los servicios de seguridad y vigilancia: los trabajadores afec-
tados precisan del titulo habilitante

En el ambito de las subrogaciones entre empresas de servicios una de las cuestiones que
resulta particularmente litigiosa es la relativa al cumplimiento de las garantias legales y
convencionales que se derivan para los trabajadores afectados por la subrogacion, cuando
dichos trabajadores carecen del titulo habilitante exigido por la normativa legal para desa-
rrollar las especificas tareas de seguridad y vigilancia. En el caso de autos la STS de 16
de julio de 2013 (u.d.) ILJ 911/2013 rechaza la subrogacién del trabajador afectado por
carecer de la habilitacién del Ministerio del Interior para prestar servicios como vigilante
de seguridad. Reconoce la Sala que «La carencia de esa autorizacién administrativa es aqui,
pues, esencial y afecta a la recta configuracion de la relacion juridica contractual entre traba-
jador y empresario, por lo que a la adjudicataria entrante respecta, que no puede verse com-
pelida a efectuar el servicio con trabajadores carentes de los requisitos legalmente exigidos
para el desarrollo de la especifica actividad, con independencia de que conste que ya posee
en su plantilla personal afectado por la misma irregularidad, circunstancia que no puede
servir para imponerle la perseverancia en un modus operandi carente de acomodo legal».

G) Subrogacion empresarial y convenio colectivo aplicable
Consumada la subrogacion empresarial resulta particularmente litigiosa la cuestion relativa

tanto a la determinacién como al criterio temporal del convenio colectivo aplicable a los
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trabajadores afectados por una subrogacion. Para garantizar los derechos laborales de los
trabajadores afectados ante un supuesto de subrogacion empresarial, la normativa laboral
dispone el mantenimiento del convenio colectivo que les viniese siendo de aplicacién
hasta su expiracion o entrada en vigor de otro convenio nuevo que resulte de aplicacién a
la mercantil transmitida (articulo 44.4 ET). En el caso de autos la empresa Canal de Isabel
IT Gestion SA (Gestidn), empresa de nueva creacion sucedié a la empresa publica Canal
de Isabel II (Canal) subrogédndose en los contratos de los trabajadores, salvo veintiuno
que permanecieron en Canal de Isabel II. A los trabajadores directamente contratados por
la nueva empresa Gestion les aplica el III Convenio Colectivo estatal de las industrias de
captacion, elevacion, conduccidn, tratamiento, distribucién, saneamiento y depuracion
de aguas potables y residuales, mientras que a los trabajadores subrogados les mantuvo
la aplicacién del XVIII Convenio Colectivo del Canal de Isabel II hasta la fecha de su
expiracion, pasando a partir de ese momento, por decisién de Gestion, a aplicérsele el
1T Convenio Colectivo estatal como al resto de los trabajadores, si bien, a los trabajado-
res subrogados se les mantuvo las condiciones previamente pactadas por acuerdo con la
empresa Canal en el que quedaron contractualizados, en lo esencial, los derechos recono-
cidos por el XVIII Convenio Colectivo. Las circunstancias descritas motivan la demanda
de conflicto colectivo interpuesta por la representacion de los trabajadores de la empresa
Gestién en la que se pide la comtin aplicacion a todos los trabajadores de la empresa Ges-
tién del X VIII Convenio Colectivo de Canal al haber expirado su duracién y no haber sido
denunciado en el plazo legalmente establecido para ello. La SAN de 14 de junio de 2013
IL.J 894/2013, se pronuncia a favor de la continuidad en la aplicacion del X VIII Convenio
Colectivo de Canal, por cuanto que no fue denunciado en el plazo fijado encontrandose, en
consecuencia, prorrogado y no siendo obstaculo a ello el acuerdo firmado entre la cedente
y el comité de empresa de Canal antes de la subrogacion. Ahora bien, la Sala aclara que el
ambito subjetivo de aplicacion del citado Convenio Colectivo queda restringido al personal
subrogado no siendo, en consecuencia, de aplicacién al personal de nueva contratacién
»por cuanto que estamos ante una sucesion real y no fraudulenta, que obliga a la empresa
cesionaria a subrogarse en los derechos de los trabajadores de la cedente, pero no a aplicar
el convenio de procedencia a sus nuevos trabajadores, por cuanto el articulo 44.4 ET deja
perfectamente claro que el mantenimiento del convenio de procedencia se aplica exclusi-
vamente a los trabajadores afectados por la sucesion».

Particularmente interesante en este dmbito material resulta la Sentencia de 18 de
julio de 2013 IL.J 880/2013, asunto C-426/11, en la que el TJUE, una vez mds, interpreta
el articulo 3 de la Directiva 2001/23/CE de 12 marzo, relativa al mantenimiento de los
derechos de los trabajadores en caso de traspaso de empresas, de centros de actividad o de
partes de centros de actividad. En este caso, el pronunciamiento del TJUE tiene lugar con
ocasion de deriva de tres cuestiones prejudiciales planteadas por la Supreme Court of the
United Kingdom (Reino Unido) que, en sintesis, vienen a preguntar al TJUE si el articulo 3
de la Directiva permite, exige o se opone a que la legislacion nacional de un Estado miem-
bro establezca que las cldusulas de remision dindmica a los convenios colectivos nego-
ciados y aprobados después de la fecha de la transmision puedan hacerse valer frente al
cesionario. En otros términos, se quiere determinar si puede o no impedirse que un Estado
miembro confiera a los trabajadores objeto de una transmision de empresa o de actividad,
una proteccién «dindmica» —cuando asi resulte de la aplicacion del Derecho contractual
nacional— que permita que puedan oponerse al cesionario no sélo los convenios colectivos
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vigentes en el momento de la transmision, sino también los posteriores. Las cuestiones
prejudiciales planteadas tienen su causa en la legislacion nacional inglesa que permite a
las partes contractuales incorporar al contrato una cldusula que estipule que la remunera-
cion del trabajador puede ser determinada entre el empresario y el sindicato o negociadas
periddicamente por un tercero. En el caso de autos el distrito municipal de Lewisham
London Borough Council (Lewisham) cedi6 el negocio de ocio a la empresa privada CCL
Limites (CCL) la cual integré en su plantilla a los trabajadores de Lewisham los cuales
tenfan incorporados en sus contratos una cldusula de este tipo en la que se establecia que los
términos y condiciones de empleo se regirian por lo dispuesto en los convenios colectivos
negociados por el National Joint Council for Local Government Services (NJC). En fechas
posteriores CCL cedi6 el negocio y los trabajadores a otra empresa privada, Parkwood.
Se da la circunstancia de que con posterioridad a esta ultima transmisiénel NJC llegé a un
nuevo acuerdo cuyas condiciones pretenden los trabajadores transmitidos les sea de apli-
cacion por ser éstas mas favorable. Es la negativa de la empresa Parkwood a vincularse por
dicho acuerdo la que motiva la demanda inicial de los trabajadores que da origen al litigio
principal. Para la resolucién de este litigio el TJUE recuerda que en la Sentencia Werhof
declar6 que «el articulo 3 apartado 1 de la Directiva 77/187 [posteriormente codificada por
la Directiva 2001/23] debe interpretarse en el sentido de que no se opone a que, cuando el
contrato de trabajo se remita a un convenio colectivo que vincula al cedente, el cesionario
que no sea parte de tal convenio no quede vinculado por convenios colectivos posteriores
al vigente en la fecha de transmisién de la empresa...». «Ahora bien, la Directiva 77/187
no tiene tnicamente por objeto salvaguardar los intereses de los trabajadores en una trans-
mision de empresa, sino que pretende garantizar un equilibrio justo entre los intereses de
éstos, por una parte, y los del cesionario, por otra. Mas concretamente, la Directiva indica
que el cesionario debe seguir pudiendo realizar los ajustes y adaptaciones necesarios para
continuar su actividad». Teniendo en cuenta que la transmisién de empresa se produjo entre
una persona juridica de Derecho publico y con otra de Derecho privado la continuacién de
la actividad del cesionario requeria ajustes y adaptaciones importantes —por las diferen-
cias existentes entre ambos sectores—, por lo que la aplicacién de una cldusula dindmica a
convenios colectivos negociados y aprobados con posterioridad a la transmision y destina-
dos a regular la evolucién de las condiciones laborales en el sector publico y en donde el
cesionario no dispone de facultad de participacién alguna podria limitar su capacidad de
ajuste y afectar su libertad de empresa. Ante tales circunstancias el TIUE declara que «el
articulo 3 de la Directiva 2001/23, en relacién con el articulo 8 de esa Directiva, no puede
interpretarse en el sentido de que autoriza a los estados miembros a adoptar medidas que,
a pesar de que son mds favorables para los trabajadores, pueden lesionar la propia esencia
del derecho del cesionario a la libertad de empresa». En consecuencia, el TIUE resuelve
que «El articulo 3 de la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre
la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento
de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de centros de acti-
vidad o de partes de empresas o de centros de actividad, debe interpretarse en el sentido
de que se opone a que un Estado miembro establezca, en el caso de una transmision de
empresa, que las cldusulas de remision dindmica a los convenios colectivos negociados y
aprobados después de la fecha de la transmision podrdn hacerse valer frente al cesionario
cuando éste no tenga la posibilidad de participar en el proceso de negociacion de dichos
convenios colectivos celebrados después de la transmision».
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5. CESION ILEGAL
A) Requisitos de delimitan el supuesto de hecho

En anteriores ocasiones ya hemos comentado que la doctrina jurisprudencial y de suplica-
cién ha venido sefialando que el articulo 43 del ET contempla un supuesto de interposicién
en el contrato de trabajo, en virtud del cual el empresario real aparece sustituido en el con-
trato de trabajo por un empresario formal. También se ha hecho referencia a la finalidad que
el precepto persigue cual es la de hacer coincidir la relacién laboral real con la formal. En
otros términos, que quien sea el efectivo empresario asuma las obligaciones que como tal
le corresponden impidiéndose la degradacion de las condiciones de trabajo o la disminu-
cién de las garantias cuando aparecen empresarios ficticios insolventes. Pero lo anterior,
seglin indica la STSJ de Galicia de 12 de marzo de 2013 ILJ 726/2013 «no implica
que toda cesién sea necesariamente fraudulenta o tenga que perseguir un perjuicio de los
derechos de los trabajadores y de ahi, la opcion que concede el articulo 43 del Estatuto de
los trabajadores. Asi lo han reconocido las STS/IV de 21 marzo 1997 (RJ 1997,2612) y 3
marzo 2000 (RJ 2000, 1601) (rec.14430/1999) que sefialan en el articulo 43 del estatuto
de los Trabajadores bajo el concepto comiin de cesion se regulan en realidad fenémenos
distintos y entre ellos, a los efectos que aqui interesan, debe distinguirse entre cesiones
temporales de personal entre empresas reales, que no tienen necesariamente la finalidad
de crear una falsa apariencia empresarial para eludir las obligaciones y responsabilidades
de la legislacion laboral a través de una empresa ficticia insolvente, y las cesiones en las
que el cedente es un empresario ficticio. El fenémeno interpositorio puede producirse,
por tanto, entre empresas reales en el sentido de organizaciones dotadas de patrimonio y
estructura productiva propios».

Recuerda la Sala la complejidad de deslindar el fendmeno de la descentralizacion
productiva (articulo 42 ET) cuando la contrata se concreta en una prestacion de servicios
que tiene lugar en el marco de la empresa principal o arrendataria y una cesién prohibida
(articulo 43 ET), especialmente, en aquellos casos en los que se recurre a la contrata como
medio formal de articular el acuerdo interpositorio ilegal de facilitacién de trabajadores
entre el cedente y el cesionario siendo dificultoso establecer el limite entre un mero sumi-
nistro de trabajadores y una descentralizacion productiva. En estos casos, como sefiala la
Sala, los Tribunales vienen recurriendo a la aplicacién ponderada de diversos criterios de
valoracion complementarios que tienen un valor indicativo u orientador para el érgano
juzgador, entre los que cabe citar los siguientes: la justificacion técnica de la contrata, la
autonomia de su objeto, la aportacion de medios de produccién propios, la realidad empre-
sarial del contratista (existencia de capital, patrimonio, estructura productiva, etc.). Sin
embargo, en ocasiones, estos criterios no son suficientes, en aquellos casos en los que la
cesion prohibida opera entre empresas reales cuando el trabajador vinculado contractual-
mente a una empresa presta servicios permanente para otra y bajo sus 6rdenes. Aplicando
al caso enjuiciado los citados criterios doctrinales y jurisprudenciales la Sala no aprecia la
cesion ilegal de mano de obra pretendida por el trabajador demandante, puesto que Atlas
Servicios Empresariales, empresa para la que el actor presto sus servicios es una empresa
real, con organizacion y patrimonio propio, a la que pertenecian todos los medios mate-
riales puestos a disposicién del actor, siendo su personal el que impartia las 6rdenes de
trabajo, datos todos ellos que evidencian la total vinculacién del actor al dmbito rector y
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organicista de la empresa referenciada y la ausencia de vinculacién con la codemandada
Zara Logistica SA «En resumen, teniendo en cuenta que la gestion y la actividad realizada
por el actor no se controla por la empresa codemandada Zara Logistica SA, sino por la
empresa para la que el actor vino prestando servicios desde el 15 de diciembre de 2010,
que la codemandada Atlas Servicios Empresariales SA, es una empresa real, con organi-
zacién y patrimonio propio, a la que pertenecian todos los medios materiales puestos a
disposicion del actor, siendo su personal quien le impartia las érdenes de trabajo, todos
estos datos evidencian la plena sujecion u supeditacion del demandante al &mbito rector y
organicista de la referida empresa Atlas SA dandose la ausencia de toda vinculacién real
del trabajador con la codemandada Zara Logistica, lo que pone de manifiesto la inexis-
tencia de una cesion ilegal de mano de obrax.

B) Efectos de la cesion ilegal: extension a las diferencias salariales no prescritas
entre los salarios de la empresa cesionaria y los percibidos por la empresa
cedente

Declarada judicialmente la cesion ilegal el articulo 43.4 ET determina que los derechos
y obligaciones del trabajador incorporado a la empresa cesionaria «serdn los que corres-
pondan en condiciones ordinarias a un trabajador que preste servicios en el mismo o
equivalente puesto de trabajo, si bien la antigiiedad se computard desde el inicio de la
cesion ilegal». Sin embargo, la norma no se pronuncia acerca del alcance retroactivo de
los derechos retributivos del trabajador incorporado planteandose ésta como una cuestion
controvertida.

En el caso de autos la STS de 4 de julio de 2013 (u.d.) ILJ 827/2013 ha de determinar
si los efectos de la cesion ilegal reconocida entre las empresas Universidad de La Coruiia
y la Delegacién Provincial de Orense de la Vicepresidencia Da Igualdad E Do Benestar
se extienden al derecho de los trabajadores afectados por la cesion a percibir, con efecto
retroactivo a la declaracién judicial que reconoce la cesion ilegal, las diferencias salariales
no prescritas entre los salarios de la empresa cesionaria (Vicepresidencia Da Igualdad E
Do Benestar) y los percibidos en la empresa cedente (Universidad de La Coruia).

EI'TS estima la pretension de los trabajadores aplicando al caso la doctrina contenida
en la sentencia de contraste (STSJ de Galicia de 27 de febrero de 2012, rec. 4225/2008).
En ella, como aclara la Sala del TS, se describe perfectamente la linea evolutiva seguida
en la interpretacion jurisprudencial del articulo 43 ET. «Dicha evolucién comienza en la
Sentencia de 15/11/1993 (RCUD 1294/1993), que niega el derecho impetrado porque “las
consecuencias econdmicas pedidas no estdn acogidas en tal disposicion” (articulo 43 ET);
dicha doctrina se matiza ya en la Sentencia de 21/03/1997 (RCUD 3211, 1996) que si con-
cede las diferencias salariales reclamadas pero con el argumento de que no todas las cesio-
nes ilegales son iguales sino que deben distinguirse los casos en que se estd ante empresas
reales o ante una empresa real (la cesionaria) y otra interpuesta ficticia (la cedente), en
cuyo caso “la ruptura de la simulacién debe permitir recuperar todos los efectos de la
relacion real sin ninguna limitacién temporal, salvo las que puedan derivar de las normas
sobre prescripcion”. Un giro importante es el que da la sentencia de 14/09/2001 (RCUD
2142, 2000) en la que, reconociendo que existen esos dos tipos de cesiones ilegales —por
empresa real o por empresa aparente— concluye que ambos son mecanismos interpositorios
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contemplados en el articulo 43 del ET, con los efectos correspondientes. Dice asi en su FD
Cuarto: “El fendmeno interpositorio puede producirse, por tanto, entre empresas reales en
el sentido de organizaciones dotadas de patrimonio y estructura productiva propios”. Sin
embargo, dicha sentencia no se pronuncia sobre el tema que estamos debatiendo, pues no
era objeto de consideracidn, lo que si hace ya —y éste es el dltimo paso de la evolucion— la
sentencia de 30/11/2005 (RCUD 3630, 2004), que es la de contraste, en la que, aplicando
ya esa ultima doctrina a un caso de reclamacion salarial idéntico al que ahora debatimos
y en el que la cesidn ilegal se habia producido por una empresa real, estima que dicha
reclamacién es procedente, integrando asi el silencio del articulo 43 al respecto.

Quinto.—Dicha doctrina contenida en la sentencia de contraste ha sido posteriormente
refrendada en la de 05/12/2006 (RCUD 4927, 2005), cuyo Fundamento de Derecho
Segundo dice asi: “... la doctrina anterior de la Sala se habia centrado en la opcion del
articulo 43.3 del Estatuto de los Trabajadores —en la version vigente a efectos de la presente
reclamacién que es anterior a la reforma del Real Decreto-Ley 5/2006— sefialando que esta
opcion sélo tiene sentido ‘cuando hay dos empresas reales en las que puede establecerse
una relacion efectiva’. Pero con las sentencias de 14 de septiembre de 2001, 17 de enero
de 2002, 16 de febrero de 2003 y 3 de octubre de 2002 la Sala ha destacado la naturaleza
interpositoria que tiene toda cesion ilegal, subrayando el hecho de que la interposicién
cabe también en la relacién establecida entre empresas reales, y que la unidad del fend-
meno juridico de la interposicion hace que normalmente sea irrelevante, en relacién con
los efectos que debe producir, el hecho de que ambas empresas sean reales o alguna de
ellas sea aparente o ficticia. Desde esta nueva perspectiva, la opcién tiene el sentido de
proteger el posible interés del trabajador de permanecer en la empresa cedente, aunque
eliminado el efecto de la cesion. Pero esto no impide que si se ejercita la opcién —como lo
serd normalmente— por la relacién laboral real, esta opcién despliegue los efectos que le
son propios y que son ademds los efectos naturales que se derivan de la eliminacién de la
interposicion. En este sentido la opcién cuando se ejercita por la relacion laboral real no
tiene propiamente un efecto constitutivo, porque con ella y con la sentencia que la acoge
no se crea una relacion nueva, sino que se declara la que en verdad existia, deshaciendo as{
la mera apariencia creada por la interposicion. El efecto constitutivo sélo podria predicarse
de la opcidn ejercitada por el mantenimiento de la relacion formal con la empresa cedente
y, alin en este caso, tal efecto supondria una reconstruccién de esa relacién que tendria que
materializarse en la prestacion efectiva de trabajo para el empresario inicialmente cedente,
poniendo en todo caso fin a la cesion”».

JESUS CRUZ VILLALON

MACARENA HERNANDEZ BEJARANO
RAFAEL GOMEZ GORDILLO

PATROCINIO RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO
MARfA SEPULVEDA GOMEZ

- 187 -

TR-Revista JULAB 56-2013.indb 187 14/02/14 10:05



TR-Revista JULAB 56-2013.indo 188 14/02/14 10:05
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SUMARIO

. CONSIDERACION PRELIMINAR.
2. CONTRATACION: ASPECTOS GENERALES.

A) Periodo de prueba.
3. CONTRATACION TEMPORAL. SUPUESTOS.

A) Contrato para obra o servicio determinado.
B) Contrato eventual por circunstancias de la produccion.
C) Contrato de interinidad.

4. CONTRATACION A TIEMPO PARCIAL.

A) Contrato a tiempo parcial.
B) Contratos fijos discontinuos.
C) Contrato de relevo.

5. TRABAJOS DE COLABORACION SOCIAL.

CONTRATACION EN LA ADMINISTRACION PUBLICA. CONTRATACION LABORAL.
IRREGULARIDADES EN LA CONTRATACION LABORAL.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR
Destaca en esta cronica en la que se analizan las sentencias publicadas en los nimeros 7, 8
y 9 de Informacién Laboral, 1a STSJ de Cataluiia de 6 de junio de 2013, IL J 876/2013,

que aborda una cuestion del periodo de prueba pactado en el marco del contrato indefinido
de apoyo a emprendedores.

2. CONTRATACION: ASPECTOS GENERALES

A) Periodo de prueba. En esta materia ha de destacarse la STS]J de Cataluiia de 6 de
junio de 2013, IL J 876/2013, que aborda una cuestion novedosa aunque no entra a valo-
rarla por tratarse de un supuesto de hecho peculiar. En este sentido, hay que puntualizar
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que no se decide en la resolucién que nos ocupa el tema de la admisibilidad del periodo
de prueba que regula el articulo 4 Ley 3/2012 en relacién con el contrato indefinido de
apoyo a emprendedores, aunque el TSJ de Catalufia si reconoce las dudas incluso de
constitucionalidad que el mismo suscita. El motivo por el que no se entra a valorar si la
duracién anual en todo caso del periodo de prueba puede considerarse abusiva es porque
en el caso concreto que se plantea el empresario desiste en el plazo de cuarenta y cinco
dias desde la firma del contrato:

«Pues bien, al margen de que, ciertamente, la duracion del periodo de prueba en estos con-
tratos haya sido objeto de recurso de inconstitucionalidad, pues el plazo de un afio parece
excesivo si con ello se pretende conocer y valorar la aptitud de las partes y atn lo es méas
si tenemos en cuenta que no se aplica en funcion de la dificultad o especializacion técnica
de la actividad, sino de manera lineal, introduciendo deliberadamente un importante ele-
mento de precarizacién en el empleo y en el cardcter tuitivo que constitucionalmente se
deriva del derecho al trabajo, y que tiene mucho que ver con el derecho a no ver extinguido
su contrato sin justa causa, lo cierto es que, en el presente caso, al margen de la duracién
pactada de un afio, el empresario desistié del contrato, por no superacioén del periodo de
prueba por el hoy recurrente, antes del transcurso de 45 dias desde su suscripcion, por lo
que no resulta decisivo para la decision del pleito que el plazo legal precitado de una afio
pueda resultar, o no, ajustado a la legalidad constitucional, pues en cualquier caso no se
habria vulnerado aqui el régimen general sobre el periodo de prueba previsto en el articulo
14 ET y en el convenio colectivo de aplicacion, que establece, para la categoria profe-
sional del actor, un periodo de prueba de 45 dias. Por lo que no puede sostenerse que el
libre desistimiento del contrato por el empresario carezca de amparo legal y convencional,
ni que la decisién empresarial extintiva entrafie abuso de derecho, pues se ejercita antes
incluso de transcurrir el plazo maximo de duracién del periodo de prueba previsto en el
convenio colectivo del sector. Un eventual desajuste a la Constitucién del plazo fijado en
la novedosa figura contractual comentada no determinaria la nulidad total de la cldusula
sobre periodo de prueba pactada en el contrato, pues sélo quedaria, en su caso, afectado por
la nulidad el exceso de duracion respecto de la establecida convencionalmente, quedando
rectificada la cldusula ajustando este aspecto a la regulacién del convenio colectivo, como
un supuesto de nulidad parcial regulada en el articulo 9.1 del ET. No desaparece, pues,
el pacto de perfodo de prueba, sino solamente en lo relativo a la duracién que exceda de
la legal o convencionalmente aplicable, como ha resuelto la STS 19-10-87.Y aqui, como
hemos dicho, ni siquiera se ha superado el periodo de prueba previsto en el convenio
colectivo de aplicacion, por lo que el recurso se desestima.

3. CONTRATACION TEMPORAL: SUPUESTOS
A) Contrato por obra o servicio determinado

Al margen de la STS de 13 de mayo de 2013, IL J 701/2013, de alcance procesal, destaca
en relacién con esta modalidad contractual la STS de 16 de mayo de 2013, IL J 765/2013
en la que se declara la nulidad de la extincioén del contrato por obra en un supuesto en
el que se considera concurrente la vulneracion de la garantia de indemnidad en el caso
de unas trabajadoras que con anterioridad al cese, habian reclamado frente a la empresa
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(SERMAS CAM) la indefinicion de su relacion laboral que estd basada en unos contratos
de obra y servicio determinado que no cumplian los requisitos legales para ser conside-
rados validos y que la Administracion resolvié unilateralmente, para inmediatamente ser
nombradas personal estatuario eventual:

«En el caso que examinamos se considera perfectamente acreditado el indicio de represalia
que justifica la alegacion de las demandantes para que se les aplique la garantia de indem-
nidad, que conduce a la declaracién, no de la simple improcedencia, sino de la nulidad
de sus despidos, pues hay que partir del caracter fraudulento de los contratos para obra y
servicio determinado —que apreci6 la propia sentencia recurrida en orden a la declaracién
que hizo de improcedencia de los despidos—, no solo por tener como objeto tales contra-
tos los trabajos propios y permanentes del hospital, sino porque ni siquiera se justifica la
supuesta finalizacién de la obra o servicio contratado. Y en tal situacién, que determina
la indefinicion de los contratos laborales —aunque no la fijeza de plantilla—, se produce la
reclamacion de las actoras en orden al reconocimiento del cardcter indefinido de la relacion
laboral que unia a las partes, produciéndose el cese —por no renovacion del contrato— a los
pocos meses, es decir, en la primera ocasion que le brinda al SERMAS la fecha formal
de terminacién de dichos contratos —el 31 de diciembre de 2010— Siendo esto asi, y al
no ser desvirtuado ese indicio mediante una prueba adecuada de que la Administracién
empresaria, no obstante esa apariencia o sospecha de vulneracion de la referida garantia,
procedi6 al cese por motivos legitimos y ajenos a todo movil atentatorio de derechos fun-
damentales, es claro que debe entenderse vulnerada la repetida garantia (articulo 24 de
CE), que conduce a la calificaciéon de nulidad de los despidos producidos».

B) Contrato eventual por circunstancias de la produccion

Destaca en relacion con el contrato eventual, la STS de 10 de julio de 2013, IL J 919/2013,
que reitera la jurisprudencia consolidada sobre la concrecion de una de las circunstancias
justificativas del contrato de trabajo por tiempo determinado previsto en el articulo 15.1.b)
ET —la acumulacién de tareas— y sobre los requisitos de la prueba o acreditacion de dicha
causa de temporalidad de la relacién laboral. En particular, en esta resolucién resuelve el
TS un supuesto en el que el trabajador eventual fue contratado para atender el déficit de
plantilla de una Administracién Publica; concretamente, «la necesidad de compensar con
descansos al personal que por necesidades del servicio cubrid las ausencias, por permisos
reconocidos en el convenio y para poder cubrir los distintos turnos». Y se estima no ajus-
tada a derecho esta concreta causa de eventualidad:

«[...] el contrato de trabajo del actor ha expresado la causa o causas de la suplencia, pero
no ha especificado con la precision requerida en la normativa aplicable, el nombre del
trabajador o trabajadores sustituidos. Es cierto que tal especificacion podria resultar muy
dificil o imposible respecto de algunas de las circunstancias genéricas invocadas (ausen-
cias sobrevenidas y cobertura de turnos no atendidos); pero una de las causas concretas de
temporalidad aducidas —desempefio del trabajo de trabajadores que disfrutan «permisos
reconocidos en el convenio»— si podia y debia haber sido especificada con mayor precision
en el documento del contrato. Esta omisién de un dato que debe ser consignado como
garantia de la existencia de la causa de temporalidad no consta que haya sido subsanada,
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mediante el recurso a otros medios de prueba, ni en el proceso de instancia ni en la via de
suplicacién que concluy6 con la sentencia ahora recurrida».

C) Contrato de interinidad

La tinica sentencia resefiable en esta cronica en relacidn con este tipo de contrato temporal
no es relevante. Y es que la STS de 20 de abril de 2013, IL J 779/2013, no entra en el
fondo del asunto al no estimar la necesaria contradiccion.

4. CONTRATACION A TIEMPO PARCIAL
B) Contrato fijo-discontinuo

En relacién con los efectos del despido en este tipo de contratos cuando se produce el
devengo de salarios de tramitacion, se abunda en la doctrina unificada de que el pago de
dichos salarios sdlo procede hasta la terminacion de la temporada o de la campaiia si €sta
finaliza antes de la fecha de la sentencia en la cual se declara el despido improcedente
(SSTS de 2 de julio de 2013, IL J 854/2013 y 2597/2012).

C) Contrato de relevo

Indirectamente, la STS de 14 de mayo de 2013, IL J 766/2013, se refiere a los contratos
de relevo al interpretar un convenio colectivo y resolver la demanda de conflicto colec-
tivo sobre incumplimiento de un compromiso de contrataciones. La sentencia confirma la
interpretacion de considerar que no se cumpli6 el plan de empleo por parte de la empresa
al no ser admisible el cémputo entre las nuevas contrataciones que debian realizarse por
imposicién convencional, los contratos de relevo que, como es sabido, derivan de una
obligacion «ex lege».

En el ambito de las jubilaciones parciales, alguna sentencia abunda en doctrina ya
unificada. La STS de 18 de junio de 2013, IL J 2518/2013, en el sentido de que en apli-
cacion del Real Decreto ley 8/2010 no procede la jubilacidn parcial en base al convenio
colectivo del sector, si no que s6lo es posible bajo el amparo de convenio colectivo o
acuerdo colectivo, ambos de empresa.

5. TRABAJOS DE COLABORACION SOCIAL

La STS de 9 de julio de 2013, IL J 919/2013 unifica doctrina y declara la inexistencia de
despido improcedente por fraude de ley en un trabajos de colaboracion social, pese a que la
actividad desarrollada sea una actividad normal en la Administracion. La sentencia, reco-
giendo la doctrina unificada en pronunciamientos anteriores insiste en la no laboralidad
de larelacion y que la transformacion en fijos de los trabajadores que prestan servicios de
colaboracién temporal determinaria la apertura de un portillo fraudulento para el ingreso
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en la plantilla de la Administracién. En este sentido, se reitera que: 1) la adscripcién a
un trabajo de colaboracién social tiene caracter temporal ex lege en cuanto que «nunca
puede tener una duraciéon mayor a la que falte al trabajador por percibir en la prestacién o
subsidio de desempleo que se le hubiera reconocido», y 2) que la temporalidad exigida en
esta modalidad de trabajo de colaboracién social «no guarda relacién con la temporalidad
por obra o servicio determinado a que se refiere el articulo 15.1.a) del Estatuto de los Tra-
bajadores «...sino que el trabajo del desempleado implica desde el inicio una obra o un
servicio durante un tiempo limitado». Se concluye que dichos trabajos derivan del deber
de trabajar reconocido constitucionalmente, que si bien no puede referirse a la imposicién
de trabajos forzosos, si puede condicionar la prestacién por desempleo.

6. CONTRATACION EN LA ADMINISTRACION PUBLICA., CONTRATACION
LABORAL. IRREGULARIDADES EN LA CONTRATACION LABORAL

En punto a los efectos de la anulacién de un concurso de contratacién de empleados
publicos, la STS de 21 de mayo de 2013, IL J 764/2013 estima que ello ha de provocar la
necesaria extincion de los contratos de trabajo afectados, extincién que debe realizarse,
segun los casos, bien por la via del despido colectivo, o bien por la via del despido obje-
tivo. Ahora bien, si el empleado continda prestando servicios laborales en otro puesto de
trabajo al que no alcanza el efecto anulatorio, existe modificacién (novacién modificativa)
del contrato, pero no extincién del mismo.

Por su parte, la STS de 15 de abril de 2013, IL J 785/2013, devuelve el asunto al
juzgado de instancia para que se pronuncie sobre la posible concurrencia de fraude en el
cese de una relacion laboral, aunque posteriormente la relacién se mantuvo mediante un
contrato estatutario.

JosE MARIA GOERLICH PESET
MARIA AMPARO GARCiA RUBIO
Luis ENRIQUE NORES TORRES
MARIA AMPARO ESTEVE SEGARRA
MERCEDES LOPEZ BALAGUER
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SUMARIO

CONSIDERACION PRELIMINAR.
1. SALARIO.
A) Definicién y composicion de la estructura salarial.

a) Vacaciones. Remuneracion econdmica tras situacién de IT. Plazo de prescripcion.

b) Conflicto Colectivo. Reduccién salarial 5%. Sucesion empresarial de Sociedad Mer-
cantil Publica

¢) Reduccién de Salario. Decreto Ley 8/2010.
d) Empresa de Seguridad. Horas extraordinarias. Retribucidn.
e) Salarios. Compensacion y absorcién. Plus ad personam.

f) Profesores de ensefianza concertada. Galicia. No tienen derecho a percibir la paga de
antigiiedad de los 25 afios en el ejercicio 2012.

g) Conflicto colectivo. Complemento individual. Absorcién y compensacion.
B) Fondo de Garantia Salarial.

a) Responsabilidad directa. Despido objetivo por causas econdmicas en empresa de me-
nos de 25 trabajadores. La puesta a disposicién por parte de la empresa del 60% de
la indemnizacién remitiendo para el cobro del 40% restante al FOGASA cumple la
exigencia prevista en el articulo 53.1.b) ET. Relacion entre lo dispuesto en los articulos
53.1.b) y 33.8 ET.

2. TIEMPO DE TRABAIJO.

A) Horas Extra. Nulidad de pacto que acuerda compensacion econémica de horas extras
trabajadas por encima de las maximas permitidas legalmente.

B) Reduccion de jornada. La nulidad radical no explicitada en demanda inflige indefen-
sion a la demandada.

C) Vacaciones. El plazo de prescripcion en orden a interesar su compensacion economica
se sitia en el dia de extincion de la relacion laboral.

3. MODIFICACION SUSTANCIAL DE CONDICIONES DE TRABAIJO.

A) Modificacion sustancial de condiciones de trabajo. Sistema de retribucién por comi-
siones. Nulidad del periodo de consultas.

- 195 -

TR-Revista JULAB 56-2013.indb 195 14/02/14 10:05



REVISTA JUSTICIA LABORAL

B) Modificacion sustancial de las condiciones laborales. Nulidad. Desestimacion. Periodo
de consultas.

C) Modificacién sustancial del salario. Supuesto excluido del articulo 41.1 ET con carac-
ter previo a la nueva redaccion.

CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crénica analiza las sentencias recogidas en el Repertorio Analitico de Jurisprudencia de
los numeros 7, 8 y 9 de 2013 de la Revista de Informacion Laboral (julio-septiembre 2013).

1. SALARIO
A) Definicion y composicion de la estructura salarial

a) Vacaciones. Remuneracion economica tras situacion de IT. Plazo de prescripcion

STS de 28 de mayo de 2013 (recurso de casacién unificacion de doctrina 1914/2012),
IL J 759/2012.

1. El objeto del litigio en el presente procedimiento es el dia de inicio del plazo de
prescripcion para el computo del plazo de la accién tendente a reclamar las cantidades
compensatorias de las vacaciones anuales no disfrutadas durante los afios sucesivos en los
que la actora permaneci6 en situacion de incapacidad temporal, con varios periodos de
tiempo aunque hayan existido breves periodos de reincorporacién efectiva al trabajo en los
que no se pudo disfrutar o no se disfruté efectivamente de tales vacaciones, los periodos
de LT fueron (de 21-07-2009 a 29-07-2009 y de 29-01-2010 a 04-02-2010). La empresa
recurre alegando la infraccion del articulo 59 del ET, en el que se dispone un afio de en
las acciones derivadas del contrato de trabajo que no tengan sefialado plazo especial pres-
cribirdn al afio de su terminacién argumentando la empleadora que la solamente tendria
derecho a percibir las vacaciones correspondientes al afio 2010, y que estarian prescritas
las reclamaciones econdmicas referentes a los afios 2007, 2008 y 2009. no cuestiona el
derecho, sino inicamente el derecho a la sustitucion de tal disfrute vacacional efectivo por
compensacioén econdémica y a la fecha inicial para el computo del plazo de prescripcién
de la accién correspondiente. La representacion de la trabajadora mantiene que el plazo
de prescripcién del afio se inicia a partir del dia en que se extingue la relacion laboral.

2. La fundamentacion juridica expuesta por las partes, en el objeto de debate, ya
expuesta en el punto anterior, no es dbice para que la Sala inicie la suya aludiendo a que
la excepcional posibilidad de compensacion en metdlico, ya recogiera sobre la base del
articulo 40.2 de la Constitucion espaiiola y esta también reconocido en Convenio nimero
132 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), que forma también parte ya de
nuestro Derecho interno (articulo 96.1 de la CE), entre otras la STS/IV 30-abril-1996
(rcud 3084/1995) que expone que «La finalidad que es propia del mencionado derecho
lleva consigo que su disfrute especifico no pueda sustituirse por compensacion econo-
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mica, salvo en supuestos en que el contrato de trabajo se hubiera extinguido con ante-
rioridad a la fecha fijada para el periodo vacacional, generdndose en tal caso derecho a
la correspondiente compensacion, proporcional al tiempo de prestacion de servicios en
el aiio diferencia», concluye la Sala del Supremo, que el dia inicial para el computo del
plazo de prescripcién de la accién tendente a reclamar las cantidades compensatorias de
las vacaciones anuales no disfrutadas durante los afios sucesivos en los que la trabajadora
demandante permanecid en situacién de IT, aunque hayan existido breves periodos de
reincorporacion efectiva al trabajo, en los que no se pudo disfrutar las vacaciones se inicia
no se inicia al término de cada afio natural, sino al extinguirse la relacion laboral, derivada
de la declaracién de incapacidad permanente en grado de total.

3. No es un tema nuevo la compensacion econdmica de las vacaciones tras un
periodo de IT, y la extincién de la relacién laboral, ya hay reiteradas sentencias a este
respecto, como se sefiala en la presente, si es novedoso que se cuestione el plazo de inicio
de la prescripcidn, y no puede ser otro que el referido por la Sala, cual es desde el que
el trabajador puede reclamar su derecho, la fecha de la extincién de la relacion laboral
en este caso desde la declaracion de IPT, y no la finalizacién de cada afio natural en que
las vacacione son se disfrutaron, pues si se hubiera interpuesto demanda en reclamacién
de compensacion econdmica de vacaciones no hubiera prosperado, pues el derecho del
trabajador en ese momento (final natural del afo) estando viva la relacion laboral, no es
la compensacién econdmica de las vacaciones recogida en el articulo 38 del ET, sino el
disfrute de las mismas.

b) Conflicto Colectivo. Reduccion salarial 5%. Sucesion empresarial de Sociedad
Mercantil Piiblica

SAN de 23 junio de 2013 (conflicto colectivo 70/2013), IL J 713/2013.

1. La CGT interpone demanda de conflicto, en la que pretende que se condene
a la empresa demandada GESTION SA sociedad mercantil publica, para que aplique
con efectos 1 de julio de 2012 tomando los valores salariales vigente s a mayo de 2010,
con los incrementos pactados en el Convenio Colectivo y abonando la diferencia por las
cantidades abonadas a los trabajadores. Mantiene que esta mercantil GESTION SA se
transformé en una sociedad mercantil publica de la empresa ptiblica CANAL, que forma
parte de la Administracién institucional de la Comunidad de Madrid, sometida a la Ley
1/1984, de 19 de enero, de Administracién Institucional de la Comunidad de Madrid, y se
subrogd en los contratos de trabajo del personal con efectos de 1-07-2012. Se solicita en la
demanda de conflicto que GESTION, tiene que aplicar a sus trabajadores el XVIII conve-
nio de CANAL, puesto que no le es aplicable la reduccion retributiva, causada por el RDL
8/2010, 20 de mayo, ni tampoco la ley 4/2010, de 29 de junio, en la que se decidi6 aplicar
la reduccion retributiva del 5% a las sociedades mercantiles publicas de la CAM, aunque
dicha medida contradecia frontalmente lo dispuesto en la DA 9* del propio RDL 8/2010,
como ha defendido la Sala de lo Social del TSJ de Madrid en sentencia de 14-09-2012.

Se oponen las empresas demandadas, CANAL porque se trata de una Entidad de
Derecho Publico, que aplicd, en su momento, la reduccion retributiva, sobre la base nor-
mativa expuesta y la SAN 27-07-2011, que fue confirmada por STS 20-12-2012. Especi-
ficando que todo su personal, salvo veintitin trabajadores, pasaron a GESTION desde el
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1-07-2012, a quienes sigue aplicando el XVIII convenio, en relacién con las regulaciones
de las Leyes de Presupuestos de la CAM Por su parte la empresa GESTION, se opone a
la demanda, defendiendo que no se ha efectuado una transformacién de una Entidad de
Derecho Publico en una sociedad mercantil, sino la segregacion de una unidad productiva
auténoma de CANAL, que actualmente se denomina GESTION, que es efectivamente
una sociedad mercantil piblica. Neg6, que el conflicto afecte a todos los trabajadores
de la empresa, puesto que estan implicados tinicamente quienes fueron subrogados de
CANAL, por cuanto los aproximadamente 300 trabajadores, contratados directamente
por GESTION, que regulan sus relaciones laborales por el convenio colectivo de aguas.
Dicho convenio se aplica a todo el personal de GESTION, puesto que el 31-12-2012 ven-
ci6 la vigencia del XVIII convenio de CANAL, que ya no les es de aplicacion. Siendo su
argumento principal que se subrog6 tal y como exige el articulo 44 ET no prevé mas que
la subrogacién en los contratos, manteniéndose el convenio hasta que finalice su vigen-
cia o hasta que se negocie uno nuevo en la nueva empresa, sin que el XVIII convenio de
CANAL haya sufrido posteriormente ningtin tipo de modificacién.

2. Si bien parece que el tema planteado es mas complejo que la aplicacién del
articulo 44 del E.T, pues se mantiene por la representacion de los trabajadores la existen-
cia de una transformacién de una sociedad publica a una mercantil ptiblica, zanja la Sala
la cuestion, acogiendo la tesis empresarial ya expuesta en el punto anterior, puesto que el
referido articulo 44.4 ET obligaba tinicamente a mantener el convenio colectivo de proce-
dencia hasta que expire su vigencia, o hasta que entre en vigor un nuevo convenio colectivo
que resulte aplicable a la entidad productiva transferida y el XVIII Convenio habia sido
modificado legalmente en el momento de la transferencia por imperativo legal, por lo que
no cabe posteriormente su aplicacion en su redaccion original, se esgrime en esta tesis
que GESTION es una mercantil ptblica, pero no negocio ni estuvo nunca incluida en el
ambito del citado convenio, por lo que tnicamente tiene la de una empresa cesionaria, la
cual no es otra que aplicar a los trabajadores de la empresa de procedencia el convenio
que les era aplicable en el momento de la subrogacion, que no era un convenio de una
sociedad mercantil publica, sino que era el convenio de una entidad de derecho publico,
cuyas cuantias ha respetado en su integridad.

3. Sibien se dicta sentencia por la Sala de Tribunal Supremos, desde la perspectiva
de una «pura y clara» sucesién de empresa regulada en el articulo 44 del ET, lo cual hace
intachable la escueta fundamentacion juridica de la sentencia, de trasfondo hay un tema
mas complejo, y que requiere atender de esta parte necesita un estudio mas pormenorizado
del caso concreto, cual es la subrogacion de empresa por segregacién en una mercantil
con distinta naturaleza juridica, pero ambas de naturaleza publica, a lo cual hubiera sido
interesante una mencién mas profunda.

¢) Reduccion de Salario. Decreto Ley 8/2010

STS de 16 de julio de 2013 (recurso de casacién unificacién de doctrina 3188/2012), IL
J908/2013.

1. La empresa demandada Centro de Transportes de BK, SA para los afios 2008-
2011, ha procedido a realizar un descuento salarial a los trabajadores de la plantilla en
junio de 2010 y a no actualizar el incremento salarial previsto para el afio 2011, «como
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consecuencia de la entrada en vigor de la normativa de rango superior, entre otras, la Ley
8/2010 Real Decreto, de 20 de mayo, por el que se adoptan medidas extraordinarias para
la reduccién del déficit pablico y segiin la Norma Foral 2/2010, de 30 de junio, comple-
mentaria de la Norma Foral 3/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Territorio de Bizkaia, para el afio 2010. Sostiene la sentencia recurrida, en sintesis y en
lo que aqui interesa, que no se ha producido exceso competencial alguno porque la Ley
3/2010 del Parlamento Vasco no puede calificarse como laboral, sino como econdémica y
financiera, y aunque el articulo 149.1 de la Constitucién reconoce al Estado la competencia
exclusiva en materia de legislacion laboral (7*) y también para sentar las bases y coordi-
nacion de la planificacién econémica (13?), la precitada Ley 3/2010 «se dicta respetando
(cumpliendo) el mandato de la Ley General de Presupuestos Generales del Estado para el
aflo 2010, cuyo articulo 22-10 obliga a las Comunidades Auténomas a recoger en sus leyes
de presupuestos los criterios establecidos en ese precepto, conforme a los articulos 149-1
y 156-1 de la Constitucién. Asf se justifica en la sentencia que la Ley 3/2010 se promulgd
bajo la cobertura y en cumplimiento de la Ley estatal citada, lo que nos muestra que el
legislador autonémico no asumié competencias que no le eran propias».

2. La Sala confirma como no puede ser de otra forma, sus anteriores conclusiones:
que lo acordado en Convenio Colectivo puede ser modificado por Ley posterior, que, espe-
cialmente, puede disponer una reduccion salarial, y que ni el RD-ley 8/2010. Justifica la
Sala previamente la desestimacion de la inconstitucionalidad alegada, ya decida en otro
procedimientos similares (por todas, SSTS 19-12-2011, R. 64/11; 16-1-2012, R. 13/11;
31-1-2012, R. 184/10; 10-2-2012, R. 107/11; 23-2-2012, R. 146/11; 14-3-2012,R. 112/11;
17-4-2012,R. 144/11; 18-4-2012,R. 192/11; 23-4-2012, R. 186/11; 30-4-2012, R. 187/11;
17-5-2012,R.252/11; 13-6-2012, R. 181/11; 5-7-2012; R. 243/11. Reitera por ello la Sala
en todas las sentencias dicta ante las numerosas demandas por los trabajadores del sector
publico, derivadas de la aplicacion del Decreto Ley 8/2010 y Real Decreto-Ley 20/2012,
de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de
la competitividad, 4. Respecto a su contenido, la disposicién autondmica, y precisamente
en aplicacion de su propio Estatuto, como vimos, no hace sino implementar y trasladar a
su ambito territorial, de conformidad incluso con el principio de coordinacién al que alude
el articulo 156.1 nuestra Norma suprema, una medida basica de cardcter econémico acor-
dada por el Estado al amparo del articulo 149.1.13 de la propia Constitucion. Y respecto
al derecho a la negociacién colectiva como integrante de la libertad sindical, la misma
Constitucioén (articulo 9.1) garantiza los principios de legalidad y jerarquia normativa
y, conforme al articulo 3.1.a) del Estatuto de los Trabajadores, las disposiciones legales
prevalecen sobre cualquier otra fuente de la relacién laboral. Es obvio, pues, la norma
autonémica que modific su propia Ley de Presupuestos para 2010, al reducir en un 5%
la retribucion de los empleados publicos en su dmbito territorial de actuacién, no vulnera
el derecho de libertad sindical, tal como, en fin, ha entendido el Tribunal Constitucional
y esta propia Sala en las resoluciones arriba mencionadas.

3. Estima el recurso sobre la base de la doctrina que en temas similares ya ha esta-
blecido se contiene en la sentencia en sentencias el 10-2-2012 (R. 107/11), 20-4-2012 (R.
219/11), 13-6-2012 (R. 191/11), 14-11-2012 (R. 266/11) y 28-11-2012 (R.143/11), pues
la disminucién de la retribucién salarial de los empleados publicos en su dmbito territorial
de actuacion, no vulnera el derecho de libertad sindical, y la jerarquia de normas.
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d) Empresa de Seguridad. Horas extraordinarias. Retribucion

STS de 14 de mayo de 2013 (recurso de casacion unificacién de doctrina 2081/2012),
1L J 912/2013.

1. El actor, presta sus servicios profesionales como vigilante de seguridad en la
empresa TBL SA, e interpone demanda en reclamacién de diferencias salariales por horas
extraordinarias, estimdndose la sentencia en instancia, cuantificando el valor de la hora
extraordinaria en funcién del importe total, en cémputo anual, de todas las percepciones
salariales por las que fue retribuido. Interpuso recurso la empresa demandada en suplica-
cién solicitando sea declarado que el valor de la hora no incluye los pluses de puesto de
trabajo, esgrimiendo que los mismos no retribuyen la jornada ordinaria sino la realizacién
puntual de un trabajo determinado o en circunstancias especificas. Se desestima el recurso
por la Sala del T.S.J. de Baleares sobre la base de las sentencias del Tribunal Supremo de
fecha esta Sala de 11 de noviembre de 2009 (R 42/08) y 21 de febrero de 2007 (R 33/06).
La primera de 21 de febrero de 2007 (R 33/06) que anul6 el articulo 42.2 del convenio
colectivo estatal de empresas de seguridad por contravenir la prohibicién del articulo 35.1
del ET de que el valor de la hora extraordinaria sea inferior al de la ordinaria.

2. Estima el recurso el Tribunal Supremo, que se ratifica y reitera que con caricter
general en el célculo de la hora extraordinaria deban incluirse «todos» los complementos
salariales para el abono como minimo de esa cantidad para el pago de la hora extraordinaria
y otra que todas las horas extraordinaria, y algunas en concreto deban abonarse en todo
caso en repercusion de todos los complementos, haciendo referencia expresa a la doctrina
sentada por la Sala del TS, citando sentencias de 22 de mayo de 2012 (rcud. 2394/2011)
y 1 de marzo de 2012 (rcud. 4405/2010). La hora extraordinaria, es la que se trabaja tras
la jornada ordinaria, asf se recoge tanto en el 35.1 del ET, y el articulo 42.1 del Convenio
Colectivo del sector, por ello no existe duplicidad en el pago, si al trabajador se le abona
la hora con los mismos complementos salariales que ya venia devengando. Y nuevamente
ratifica su postura sobre Si bien expresa la sentencia como nuestro derecho denomina a
los «complementos de puesto de trabajo», como el que se desarrolla en situaciones o
circunstancias particulares y que se genera y devenga cuando se produce exclusivamente
al trabajar, y por ello la para el célculo del valor de las horas extraordinarias s6lo deben
incluirse cuando se dan las circunstancias particulares que justifican su atribucion.

3. Reiterada y unificada doctrina de la Sala que referimos a continuacion es, SSTS
29 febrero 2012 (rec .45/2010), 1 de marzo de 2012 (rec. 4478/2010), 16 de marzo 2012
(rec. 2318/2011, 29 de junio 2012 (rec. 3282/2011, 3 de julio 2012 (rec. 4012/2011 o 17
de julio 2012 (rec. 2437/2011). STS, Sala de Social de 4 de octubre de 2012 (Recurso de
Casacién Unificaciéon de Doctrina nim. 4427/2011),

e) Salarios. Compensacion y absorcion. Plus ad personam

STS de 25 de junio de 2013 (recurso de casacién para la unificacion de doctrina
2567/2012).

1. La actora ha prestado servicios para la demandada desde el 9-12-2004 al 2-11-
2006. El 8-10-2004 se suscribi6 un acuerdo entre la representacion de los trabajadores,
a excepcion de CC.00. y CGT, vigente entre el 1-12-2004 al 31-12-2006, cuyo articulo
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16 preveia el «plus ad personam 2004». Si bien el articulo 6 del acuerdo establecia que
las condiciones fijadas en el mismo podrian ser absorbidas y compensadas por cualquier
otro concepto, las partes se comprometian en la cldusula final a firmar un afiadido consis-
tente en que el «plus ad personam 2004» no seria absorbible mientras estuviera vigente
el acuerdo. Durante el periodo de prestacién de servicios la demandante no ha recibido
cantidad alguna en concepto de «plus ad personam», habiendo cobrado el «complemento
voluntario absorbible y compensable» por un importe total de 7.212,32 euros.

El Juzgado de lo Social niim. 3 de Barcelona dict6 sentencia el 29 de junio de 2010,
estimando la demanda formulada por la trabajadora contra Hotel Princesa Sofia SL, con-
denando a la demandada a abonar a la actora la cantidad de 8.058,44 euros en concepto
de «plus ad personam» mas el 10% anual sobre esa cantidad.

La demandada formul6 recurso de suplicacion y la Sala de lo Social del TSJ de Cata-
lunya dicté sentencia en fecha 19 de marzo de 2012, estimando parcialmente el recurso
por entender que el «complemento voluntario absorbible y compensable», en cuyo con-
cepto habia recibido 7.212,32 euros, resultaba compensable y absorbible con el «plus ad
personam», estableciendo en 846,12 euros la cantidad a pagar por la empresa y dejando
sin efecto la condena al recargo del 10% anual.

La actora interpuso el presente recurso de casacion para la unificacion de doctrina,
fundado en la contradiccion de la sentencia recurrida con la dictada por la Sala de lo Social
del TSJ de Catalunya, el 22 de septiembre de 2011. Entre ambas sentencias concurren las
identidades necesarias, pues en los dos casos se trata de trabajadores de la empresa Hotel
Princesa Sofia SL, que han ingresado con posterioridad al aiio 2004, que han venido per-
cibiendo durante su relacién laboral un «complemento voluntario compensable y absor-
bible» y que no han percibido cantidad alguna en concepto de «plus ad personam 2004,
habiendo llegado las sentencias comparadas a resultados contradictorios en cuanto a si
procede o no la compensacion y la absorcién.

2. Entiende la Sala que, si bien la compensacién y absorcion es posible en términos
generales, de acuerdo con lo indicado en el articulo 26.5 LET, no procede si uno de los
complementos es inabsorbible por propia naturaleza o por expresa disposicién de la norma
legal o convencional que lo regula. En el supuesto que nos ocupa, por cuanto expresa-
mente se indica en el pacto que regula el complemento que el «plus ad personam 2004»
no serd absorbible durante la vigencia del mismo, resuelve el conflicto declarando que no
serd compensable ni absorbible y, por tanto, estimando el recurso de casacién para la uni-
ficacion de doctrina, casando y anulando la sentencia del TSJ y confirmando la sentencia
de instancia, mediante la cual la demanda fue condenada al pago de 8.058,44 euros en
concepto de «plus ad personam» mas el 10% anual sobre esa cantidad.

3. La sentencia comentada se basa en la doctrina contenida en diversas sentencias
previas del propio TS, todas ellas centradas en la importancia a la hora de compensar o
absorber que ostenta la propia naturaleza del complemento y su calificacién como inabsor-
bible en la norma legal o convencional que lo regula. Asi, «con cardcter general, la Sala
ha entendido que normalmente la solucion del caso ha de estar casuisticamente ajustada
a cada situacion de hecho, y que no siempre es fdcil extraer una doctrina universal en esta
materia con la que puedan resolverse todos los supuestos, sino que casi siempre ha de aten-
derse al examen de las peculiaridades del caso concreto» [SSTS 26/03/04 (rec. 135/2003),
06/03/07 (rcud. 5293/2005), 01/12/09 (rco. 34/2008). «Pero ello no es obstdculo para que
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se hubiese afirmado que la compensacion que autoriza el articulo 26.5 ET es siempre
posible en términos generales, salvo que uno de los conceptos retributivos que intervienen
en la operacion sea inabsorbible por propia naturaleza o por expresa disposicion de la
norma legal o convencional que lo regula» [SSTS 17/09/04 (rec. 4301/2003), 13/03/06
(rec. 4864/04), 10/05/06 (rec. 2153/05), 23/05/06 (rec. 8/2005), 01/12/09 (rco. 34/08)].

f) Profesores de enseiianza concertada. Galicia. No tienen derecho a percibir la
paga de antigiiedad de los 25 afios en el ejercicio 2012

STS de 11 de junio de 2013 (recurso de casacién 65/2012), IL J 935/2013.

1. Lasentencia comentada se centra en la interpretacion de las disposiciones legales
y convencionales reguladoras de la denominada paga de antigiiedad prevista en la rama de
la ensefianza privada concertada para el personal docente que cumpla 25 afios de servicios
en la empresa educativa. Se trata de averiguar, mds concretamente, si los profesores de este
sector que prestan sus servicios docentes en la Comunidad Auténoma de Galicia, y que
han solicitado el abono de este complemento retributivo en el afio 2012, tienen derecho
a percibirlo, a pesar de lo dispuesto expresamente en la Ley autonémica de Presupuestos
para dicho ejercicio.

El articulo 61 del V Convenio Colectivo Nacional de Empresas de Ensefianza Privada
sostenidas total o parcialmente con fondos publicos aplicable, prevé que los trabajadores
que cumplan 25 afios de antigiiedad en la empresa perciban una paga, objeto de este litigio.
Si bien, este derecho quedara sometido a lo indicado en los acuerdos autonémicos que se
suscriban. Por su parte, la Disposicién Adicional 8* del propio convenio colectivo sefiala
que «las empresas no abonardn directamente cantidad alguna» por «los complementos
retributivos» a favor de los «profesores incluidos en la nomina de pago delegado», al pago
de los cuales «no estardn obligadas», asi como que el abono de tales complementos, entre
los que se encuentra sin duda la paga de antigiiedad, «estard condicionado a que sea hecho
efectivo por la Administracion Educativa correspondiente».

Asi, la Comunidad Auténoma de Galicia consigné una partida presupuestaria para el
abono, hasta el limite del crédito existente, de la aludida paga de antigiiedad en el ejerci-
cio 2011. Sin embargo, no se procedié en el mismo sentido para el ejercicio de 2012. Por
el contrario, el articulo 55.2 de la Ley de Presupuestos de la Comunidad Auténoma de
Galicia para dicho afio contiene prohibicién expresa de acuerdo autonémico de tal clase.

La sentencia de instancia del TSJ de Galicia estima las pretensiones de los sindicatos
demandantes, declarando el derecho de los afectados a percibir la cuestionada paga de
antigliedad, previa habilitacion por la Comunidad Auténoma de la partida presupuestaria
correspondiente.

2. Basasudecision el TS de casar y anular la sentencia recurrida en la norma prohi-
bitiva contenida en el articulo 55.2 de la Ley de Presupuestos de Galicia para 2012 sobre
posibles acuerdos autondmicos entre la Administracion Educativa y los representantes
de los trabajadores relativos al abono de la paga de antigiiedad prevista en el convenio
colectivo de la enseflanza concertada, si bien limitada temporalmente a dicho ejercicio.
Habilitar una partida presupuestaria, contraviniendo lo expresamente indicado, supondria
que aquélla quedara afectada de nulidad de pleno derecho.
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3. Se trata, por tanto, de una sentencia sencilla centrada en el «imperio de la ley»,
que busca dar debido cumplimiento a la prohibicion contenida en la Ley de Presupuestos
de Galicia para 2012, que impide los acuerdos que tengan por finalidad el abono de la
paga cuestionada.

Se aprecia una total consonancia con lo dispuesto en el articulo 46 de la Ley General
Presupuestaria, por cuanto «no podrdn adquirirse compromisos de gasto ni adquirirse
obligaciones por cuantia superior al importe de los créditos autorizados en los estados
de gastos, siendo nulos de pleno derecho los actos administrativos y las disposiciones
generales de rango inferior a la ley que incumplan esta limitacion, sin perjuicio de las
responsabilidades reguladas en el Titulo VII de esta Ley».

g) Conflicto colectivo. Complemento individual. Absorcion y compensacion
SAN de 10 de junio de 2013 (conflicto colectivo 210/2013), IL J 711/2013.

1. Laempresa demandada viene pagando una cantidad denominada «prima volun-
tariax», de cardcter anual, aunque se anticipaba trimestralmente.

De acuerdo con el articulo 32.4 del convenio de empresa 1995-1996 «Los trabajadores
sujetos a la nueva estructura retributiva que perciban un complemento individual, cual-
quiera que fuere su naturaleza e instrumento de concesion, lo consolidaran en la cuantia
existente con anterioridad a la integracion de la prima voluntaria (complemento puesto de
trabajo) en tal concepto salarial como complemento salarial no compensable ni absorbible
con los incrementos que se pacten en futuros Convenios Colectivos, pudiendo ser objeto
de compensacion y absorcion en el supuesto de que el trabajador pasara a percibir los
conceptos de condicién mas beneficiosa basica, complementaria, incentivos o comisiones
de ventas. La cuantia del complemento individual que se consolida, se verd incrementada
en sucesivos Convenios en funcidn de los pactos que se establezcan».

Los convenios posteriores no incluyeron el incremento aludido. No obstante, la
empresa aumentaba la cuantia a titulo individual.

El citado articulo del convenio de la empresa en su versién 2011-2014 mantiene su
contenido, a excepcidn de la dltima frase relativa a la consolidacién del complemento
individual y su incremento en los sucesivos convenios.

El 15 de febrero de 2013 la empresa envié una circular a todos sus trabajadores, al
objeto de comunicarles que «las personas que vienen disfrutando de un complemento
individual, aunque si verdn reflejada en sus néminas la subida del SMG (2,40%) y del
CBB (2,15%) luego veran disminuido en esa misma cantidad su complemento individual
y, por lo tanto, el efecto de dicha subida serd neutro».

Con posterioridad, la empresa aclard se respetan las cantidades consolidadas conforme
al convenio, Unicamente compensandose y absorbiéndose el exceso del complemento
individual.

2. LaAN basa su pronunciamiento desestimatorio de las pretensiones demandadas,
considerando ajustado a derecho que la empresa compense y absorba las cantidades abo-
nadas en concepto de complemento individual por encima de las cantidades consolidadas,
en dos aspectos fundamentales. El primero, que el complemento individual se debe a la

- 203 -

TR-Revista JULAB 56-2013.indb 203 14/02/14 10:05



REVISTA JUSTICIA LABORAL

libre voluntad de la empresa, sin que se haya acreditado que retribuyera contraprestaciones
concretas por parte de los trabajadores. Y, el segundo, que el convenio 1995-1996 pacté
expresamente que los trabajadores que percibian un complemento individual, cualquiera
que fuere su naturaleza e instrumento de concesion, lo consolidaban en la cuantia existente
con anterioridad a la integracién de la prima voluntaria (complemento puesto de trabajo)
en tal concepto salarial como complemento salarial no compensable ni absorbible con los
incrementos que se pacten en futuros Convenios Colectivos, demostrandose finalmente
que la empresa ha respectado la cuantia consolidada.

3. Son muchas las sentencias del TS que han analizado la compensacién y la absor-
cién, concluyendo que para que puedan operar se requiere que los conceptos retributivos
sean homogéneos [SSTS 10/06/94 (rec. 2274/1993); 20/05/02 (rec. 1235/2001); 06/10/08
(rcud. 4461/2007); 04/02/09 (rcud 2477/2007), entre otras muchas].

La necesaria homogeneidad «puede obtenerse a través del método inductivo, consis-
tente [al contrario que el deductivo] en extraer la consecuencia genérica con base en el
examen de varios supuestos particulares en cada uno de cuyos casos concretos se haya
llegado a la misma consecuencia especifica» [STS 06/03/07 (rcud 5293/2005)], si bien
en algunos supuestos se ha flexibilizado éste requisito [STS 18/07/1996 (rec. 2724/1995),
entre otros], tendiéndose a que pueda resultar suficiente que los conceptos, por genéricos,
resulten homogeneizables [STS 20/07/2012 (rec. 43/2011).

B) Fondo de Garantia Salarial

a) Responsabilidad directa. Despido objetivo por causas economicas en empresa de
menos de 25 trabajadores. La puesta a disposicion por parte de la empresa del
60% de la indemnizacion remitiendo para el cobro del 40% restante al FOGASA
cumple la exigencia prevista en el articulo 53.1.b) ET. Relacion entre lo dispuesto
en los articulos 53.1.b) y 33.8 ET

SSTS de 13 de mayo y de 16 de julio de 2013 (recursos de casacién para la unificacién
de doctrina 2290/2012, 1772/2012, respectivamente), IL J 771/2013 y 907/2013 respec-
tivamente.

1. Los supuestos que resuelven las SSTS citadas se refieren a despidos objetivos por
causas econdmicas llevados a cabo en empresas de menos de 25 trabajadores. La cuestion
que se plantea consiste en determinar, a efectos de la calificacién del despido, si el abono
por parte de la empresa del 60% de la indemnizacién prevista en el articulo 53.1.b) ET
remitiendo al FOGASA para el cobro del 40% restante cumple la exigencia prevista en el
citado precepto o debe determinar la calificacién del despido como improcedente segtin
lo establecido en el articulo 53.4, parrafo 4° ET.

En ambos los supuestos la sentencia recurrida consider6 correcta la actuacion de la
empresa. Se aporta como sentencia contradictoria la dictada por la Sala de lo Social del
TSJ de Galicia de 28 de octubre de 2010 (R. 2757/2010).

2. EI TS desestima los recursos planteados. A tal efecto indica, en sintesis, que
el articulo 53.1.b) ET debe ponerse en relacién con lo dispuesto en el articulo 33.8 del
mismo texto legal. Por ello, si bien es cierto que el articulo 53.1.b) ET establece que el
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empresario debe «poner a disposicién del trabajador, simultdneamente a la entrega de la
comunicacion escrita, la indemnizacién de veinte dias por afio de servicio...», este pre-
cepto debe ponerse en relacion con lo dispuesto en el articulo 33.8 ET, segtin la redaccién
vigente en el momento en que se produjeron los despidos, que se refiere al FOGASA
como responsable directo del pago de la indemnizacién que le corresponde, por lo que la
obligacion de puesta a disposicion se refiere tinicamente al importe que corre a cargo del
empresario, que no tiene el deber de anticipar, en consecuencia, el importe que debe abonar
el FOGASA. A ello se afiade que dicha conclusién se deduce tanto de la expresion literal
de la norma, reforzada en la redaccion de la Ley 3/2012 («el Fondo de Garantia Salarial
abonard al trabajador...») como del propio caracter de la obligacion y de las normas de
procedimiento contenidas en los articulos 13 y 20 del RD 505/1995, que se refieren a
los trabajadores como titulares del derecho a obtener la prestacion del FOGASA y como
interesados en el procedimiento, sin citar de forma expresa a los empresarios, lo que no
les impide solicitar el importe correspondiente al FOGASA cuando hayan anticipado al
trabajador el pago del mismo.

3. En este sentido se ha pronunciado el TS en anteriores SSTS de 4, 15 y 27 de
marzo, y de 8 de abril de 2013 (recursos de casacion para la unificacién de doctrina
958/2012, 1725/2012,2234/2012 y 2291/2012 respectivamente), IL J 369/2013, 477/2013,
493/2013 y 689/2013 respectivamente, entre otras.

2. TIEMPO DE TRABAJO

A) Horas Extra. Nulidad del pacto que acuerde compensacion econéomica de
horas extra trabajadas por encima de las maximas permitidas legalmente

STSJ de Aragén de 20 de marzo de 2013 (recurso de suplicacién 96/2013) 1L J 722/2013.

1. Esta Sentencia analiza la licitud tanto de un pacto individual como colectivo sobre
retribucion de horas extraordinarias prestadas por encima de las 80 horas anuales permi-
tidas por el articulo 35 del Estatuto de los Trabajadores.

El supuesto parte de un pacto inicial contenido en el contrato de trabajo por el que
empresa y trabajador acuerdan una retribucioén de 3.000 Euros mensuales, cantidad que
supone una mejora voluntaria mensual de 1.725 Euros respecto al salario regulado en el
convenio colectivo de aplicacion. El exceso de remuneracion, lo acuerdan las partes para
compensar una jornada diaria de 12 horas, acordando ambas que la percepcion de esta
compensacion econdmica excluiria el ejercicio de cualquier accién en reclamacién de
horas extra.

A lavez, y en la misma linea, en el sector en el que presta servicios el demandante, se
alcanza un acuerdo de fin de huelga en el que se pactan tres pluses (disponibilidad, des-
plazamiento e incentivos) cuya percepcion implica, segin los negociadores, el no devengo
de cantidad alguna en concepto de horas extra por resultar compensatorios de las mismas.

La Sentencia de Instancia dictada por el Juzgado de lo Social nim. 1 de Zaragoza, des-
estima la demanda al entender vélida a compensacion de un salario global que compensa
el exceso de jornada. Formalizado recurso ante la Sala de lo Social del TSJ de Aragén, la
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misma estima parcialmente el recurso admitiendo la compensacién econdmica tan s6lo
respecto de las 80 horas extraordinarias que el E. T permite realiza en su articulo 35.

2. La Sala de lo Social del TSJ de Aragdn, encara el litigio desde los principios de
teoria general, que nos obligan a discernir, en este caso, entre normas dispositivas y normas
de derecho necesario relativo.

Poca duda cabe del caracter imperativo del limite de 80 horas extras anuales que se
recoge en el articulo 35 del Estatuto de los Trabajadores (no podrd ser superior a 80 al aiio
(sic)). Desde esta dptica el exceso de jornada que sobrepase este limite, constituye jornada
ilegal (por superar el maximo previsto en la norma) que no puede pactarse en contrato y
no deberia haberse realizado.

En consecuencia, la sala considera que el Salario global (3.000 Euros) es licito porque
supera el minimo previsto en la norma colectiva, pero la jornada pactada es ilegal porque
excede del maximo legal y convencional. Se concluye asi la validez del pacto salarial, y la
ilegalidad del exceso de jornada acordado, fallando que la mejora voluntaria acordada s6lo
puede compensar las 80 horas extras permitidas legalmente, y no el resto de las devengadas.

3. Se comparte el criterio de la Sentencia que comentamos en lo que se refiere a la
ilicitud del acuerdo que permite realizar y abonar horas extra por encima de las 80 estable-
cidas legalmente. Se albergan dudas, sin embargo, en la resolucién dada cuando adscribe
integramente la mejora voluntaria a la compensacion de las 80 horas extras trabajadas.

Parece desproporcionado, a todas luces, retribuir 6,6 horas mensuales (80 afo) a
razon de 1.725 Euros mensuales, sin que quepa accion empresarial alguna que permita el
reintegro de una cantidad abonada por un concepto acordado bilateralmente, que luego es
declarado nulo. A nuestro juicio, la Sentencia debia anular el pacto como hace, sin entrar
a determinar la imputacion que debiera hacerse a esa mejora voluntaria.

B) Reduccion de jornada. La nulidad radical no invocada en demanda inflige
indefension a la demanda

SAN de 28 de junio de 2013, IL J 155/2012.

1. La Audiencia Nacional estima en la Sentencia objeto de esta crénica, la excep-
cioén de variacion sustancial en la demanda, al entender que en el acto del juicio oral se
introdujeron por la parte actora motivos nuevos de pedir, que situaban en situacion de
indefension a la demandada.

La actora, prestaba servicios para la mercantil PANDA SECURITY SL en situacién
de reduccion de jornada por guarda legal; en esta situacidn la mercantil tramita un ERE
extintivo para 128 contratos de trabajo adscritos a los centros de Madrid y Bilbao. El
ERE, nominal desde su inicio, contiene en su memoria, los criterios de seleccion de los
afectados, que entre otros se referia a la productividad y evaluacién interna de la empresa.

La actora deduce demanda frente a la extincién de su contrato de trabajo invocando
su condicién de madre con reduccién de jornada como elemento discriminatorio en su
eleccion; sin embargo, en el acto del juicio, modifica parcialmente su alegato, planteando
la inidoneidad del sistema de evaluacion interna disefiado por la empresa, que a su juicio,
no habria contemplado su productividad en relacién a su reduccion de jornada.
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La empresa opone la excepcién procesal de alteracion sustancial de la demanda, que
el tribunal estima, resolviendo el despido sin atender a esta circunstancia.

2. Recuerda la Audiencia Nacional, los perfiles de la excepcion procesal de altera-
cién sustancial de la demanda (85.1 de la LRJS y 426,1 y 433,3 de la LEC).

Para la Audiencia Nacional, si en la demanda nada apuntaba a cuestionar el sistema
de evaluacion del desempeifio utilizado como criterio de seleccion en las extinciones, su
introduccidn en el acto de la vista coloca a la mercantil demanda en posicion de indefen-
sion. Se aparta asi la Sala del criterio del Ministerio Fiscal que se opuso a la estimacién de
la excepcidn, pues a su criterio la demanda se planted por discriminacion y €ste seguiria
siendo el argumento principal.

3. Resulta altamente pedagdgica la exposicion que contiene la Sentencia en relacion
con la nulidad de las extinciones objetivas cuando afectan a personas con jornada reducida
por guarda legal. Comienza la Sala sefialando que tal situacion, no supone suerte alguna
de proteccion frente a los incluidos en un ERE extintivo, para a continuacién distinguir
entre nulidad objetiva y radical. Para la Sala, nulidad objetiva existe ante la declaracién
de improcedencia de la decision extintiva, por causas ajenas a la situacion de reduccién
de jornada, en virtud del mandato contenido en el 55.4 del Estatuto de los Trabajadores.

Por el contrario, debe nominarse como nulidad radical, aquella extincién amparada en
causas objetivas en el que medie un mévil que vulnere los derechos fundamentales (con
independencia de la procedencia o improcedencia de la decisién extintiva).

C) Vacaciones. El dia inicial para el computo de la prescripcion de la accion
tendente a reclamar las cantidades compensatorias de las vacaciones anuales
no disfrutas por Incapacidad Temporal, es el de la extincion de la relacion
laboral

STS de 28 de mayo de 2013, IL J 759/2013.

1. LaSaladelo Social del Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion inter-
puesto por la mercantil INDUSTRIAS JAYAN SA.

Previamente, el juzgado de lo social nim. 3 de Pamplona habia estimado la reclama-
cién de cantidad planteada por una trabajadora, que tras extinguirse su contrato de trabajo
en el afio 2010, reclamé a la empresa compensacién econdmica por vacaciones no disfru-
tadas en los ejercicios 2007 a 2010 (ambos incluidos) a causa de sucesivos periodos de
Incapacidad Temporal.

2. LaSalade lo Social del Tribunal Supremo, para alcanzar el fallo desestimatorio,
hace un completisimo recorrido sobre la evolucién de la doctrina del Tribunal Supremo en
relacién al derecho reclamado (vacaciones) tanto a la luz de doctrina comunitaria como a
la vista de sus pronunciamientos previos.

En lo que al objeto de esta crénica importa, recuerda la Sala la doctrina por la cual, la
compensacion econémica de las vacaciones tiene un caracter absolutamente excepcional,
que s6lo procede cuando la relacion laboral finaliza antes de que el trabajador haya podido
disfrutar sus vacaciones. Es la imposibilidad de hacer efectivo in natura ese derecho, por
causa ajena a la voluntad del trabajador, la que habilita la reclamacién de la compensa-
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cién econdmica correspondiente (STS Sala 4* de 25 de febrero de 2007, rec. 2003 /3090
entre otras).

Enlaza esta doctrina con lo dispuesto en el articulo 59.2 del Estatuto de los Trabajado-
res, conforme el cual, si la accién que se ejercita lo es para la exigencia de obligaciones que
no puedan tener lugar después de extinguido el contrato, el plazo de un afio se computara
desde el dia en que la accién pudo ejercitarse.

Uniendo la doctrina de la Sala y el contenido del articulo 59.2 razona el tribunal que la
compensacioén econémica de las vacaciones es algo que solo puede interesarse a raiz de la
extincion del contrato de trabajo (vigente la relacion laboral, procede otorgar el descanso
compensatorio); en consecuencia, el plazo de un afio de la prescripcién comienza a contar
desde la extincion del contrato de trabajo.

3. Al presente proceso, por razén de fechas, no le es de aplicacion la reforma intro-
ducida por la Ley 3/2012 de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral en el
articulo 38 del Estatuto. Citada reforma consistid, como es conocido, en introducir un
limite de 18 meses al disfrute de las vacaciones no disfrutadas durante el afio natural por
razén de incapacidad temporal. Limite que computaba a partir del afio en que se hayan
originado.

Nos encontramos, por tanto, en dos fechas de computo del dies «a quo «muy dife-
rente, en materia de vacaciones, segtin el contenido de la demanda. Si lo que se solicita
es el descanso compensatorio, el computo inicial se sitda en el final del afio en que se
originen las vacaciones que se pretendan descansar. Ahora bien, si lo que se interesa en
la demanda es su compensacion en metélico, el plazo de prescripcién comienza a contar
desde la extincidn de la relacion laboral.

3. MODIFICACION SUSTANCIAL DE LAS CONDICIONES DE TRABAIJO.

A) Modificacion sustancial de condiciones de trabajo. Sistema de retribucion
por comisiones. Nulidad del periodo de consultas

SAN de 31 de mayo del 2013 (procedimiento 165/2013), IL J 584/2013.

1. Laempresa notifico a las centrales sindicales CCOO y UGT la constitucion de una
mesa que trataria las modificaciones conforme el articulo 41 ET. Se les pidi6 que, al objeto
de poder contar con la representacion de los trabajadores de todas las tiendas, «designen
un representante por Comunidad Autonémica para que pueda asistir a la reunién». A raiz
de esta comunicacion, en cada tienda se realiz6 la designacion de representantes. Tuvo
lugar la primera reunién y anuncié que se proponia cambiar la forma de comisionar que
actualmente se venia realizando calculada en un porcentaje sobre ventas obtenidas en el
mes, siendo que las comisiones se devengaran siempre y cuando las ventas de un mes,
comparado con el mismo mes del afio anterior, alcanzaran un 5%. Se acordé constituir
la mesa negociadora. En la primera reunién requiri6 el dato cuantificativo, y la empresa
refirié que no podia garantizar la puntualidad de los pagos pues dependia de la recauda-
cién de ventas. Posteriormente existio otra reunion, requiriendo la representacion social
determinada documentacion, lo que la empresa contesto que no podia entregarse porque
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estaba siendo auditada. Seguidamente la representacion social realizo contrapropuestas en
relacion al sistema de comisiones, a lo que se contesté que la medida estaba muy ajustada
y no podia asumir alternativas que supusieran coste economico. Las empresas del grupo
han presentado perdidas en el afio 2012. Se han cerrado varias tiendo y se han rescindido
los contratos con 300 trabajadores.

2. Interesan la representacion de los sindicatos demandantes la nulidad de la medida,
en primer lugar por no seguirse el procedimiento y la sala recuerda su doctrina sefialando
que «En nuestra Sentencia de 12-4-13 (proc. 62/2013) mantuvimos que no cabia deducir
la mala fe empresarial por no aceptar contrapropuestas de los representantes, siempre que
se hiciera de manera razonada y razonable: «Tampoco podemos aceptar que la empresa no
negociara de buena fe por el solo hecho de que no cambiara su posicion original. En SAN
20-3-13 (proc. 219/12), referida a despidos colectivos pero generalizable sin dificultad a
todo procedimiento en el que medie un periodo de consultas, sintetizamos nuestro crite-
rio a este respecto: “La consulta con los representantes legales de los trabajadores debera
versar, como minimo, sobre las posibilidades de evitar o reducir los despidos colectivos
y de atenuar sus consecuencias mediante el recurso a medidas sociales de acompaia-
miento, tales como medidas de recolocacién o acciones de formacién o reciclaje profe-
sional para la mejora de la empleabilidad, a tenor con lo dispuesto en el articulo 51.2 ET.
El periodo de consultas constituye una manifestacion propia de la negociacion colectiva,
por lo que deberd ajustarse a las reglas de buena fe, lo que exigird acreditar propuestas y
contrapropuestas (STS 30-06-2011; STSJ Asturias 2-07-2010 y SAN 21-11-2012, proced.
167/2012). Se ha entendido, sin embargo que, si la negociacién fue inexistente, limitan-
dose la empresa a exponer su posicion, inamovible, de proceder a tramitar el ERE fijando
la indemnizacién minima legal, se entiende que el despido debe declararse nulo (STSJ
Madrid 30-05-2012, rec. 17/2012). Los demandantes denuncian que la empresa deman-
dada no negocié de buena fe, puesto que nunca abri la posibilidad de retirar el despido, ni
reducir sus efectos, ni tampoco aliviar sus consecuencias para sus trabajadores, oponién-
dose la demandada, quien defendi6, en todo momento, que su situacidn era tan inviable,
que permitia otras alternativas distintas a las ofrecidas en la reunién de 1-07-2012. La Sala
comparte con los demandantes que el periodo de consultas no es una mera formalidad,
siendo exigible, por consiguiente, que durante el mismo, una vez identificadas las causas,
se debatan las alternativas al despido colectivo, propuestas por la RLT, ya sea su retirada,
su reduccién o la mejora de condiciones a los trabajadores afectados. Pero debatir no
equivale a alcanzar acuerdos, puesto que si la situacién de la empresa es tan calamitosa,
que su Unica salida es su liquidacién, no constituye expresion de mala fe defender que
la dnica alternativa es el cierre y consiguientemente el despido de todos los trabajadores
de la plantilla. Asi pues, probado que las pérdidas acumuladas de la empresa demandada
al iniciarse el periodo de consultas eran de 34 millones de euros, probado también que
su actividad productiva se habia reducido geométricamente desde el afio 2007 al 2012,
probado, ademads, que la empresa intent6 renegociar sin éxito con los bancos acreedores
férmulas de refinanciacién, que no alcanzaron buen puerto y probado finalmente que se ha
mantenido hasta la fecha mediante créditos subordinados, prestados por los socios, cuyo
importe ascendi6 a 58 millones de euros (hecho pacifico), debemos convenir que su nega-
tiva, explicada en todo caso durante el dilatado periodo de consultas, a dejar sin efecto, 0 a
reducir el despido, asi como a mejorar las indemnizaciones, teni€ndose presente que estaba
a las puertas de un concurso, que concluy6 finalmente con su liquidacién, no quebr6, de
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ningtin modo, las exigencias de buena fe en la negociacién colectiva”. Por tanto, siendo
la regla general una negociacién con propuestas y contrapropuestas en la que se busque
alcanzar acuerdos intermedios, sin embargo la empresa no estd obligada inexorablemente
a cambiar su posicion original so pena de apreciar mala fe por su parte, siempre y cuando
explicite de modo adecuado y suficiente por qué no resulta factible acoger la contrapro-
puesta de los representantes de los trabajadores, y que esos motivos sean, evidentemente,
razonables. En este caso, la contrapropuesta formulada por los representantes de los tra-
bajadores pasaba fundamentalmente por una compensacion econdémica a cambio de asu-
mir la modificacién de sus condiciones, exponiendo las empresas que, en el contexto de
pérdidas y resultados negativos imperante, no solo no podian atender semejante peticion
sino que lo aconsejable seria una reduccion salarial para igualarse a otras empresas del
sector». Por tanto se rechaza tal oposicion.

Refieren los demandantes sobre la composicién de la comisiéon negociadora y asi
sefiala la sala que «se observa que la representacion social se conformé por sindicatos y por
representantes ad hoc, lo que en modo alguno se ajusta a lo preceptuado legalmente». La
sala acude a su doctrina y asi la SAN 26-4-13 (proc. 76/2013), referida a un caso de suspen-
siones contractuales pero perfectamente aplicable, en este punto, a lo que aqui resolvemos:
«Las normas citadas, que regulan la composicién de la comisién negociadora, contemplan
dos supuestos: empresas con representantes de los trabajadores y empresas sin represen-
tantes de los trabajadores. En el primer supuesto estdn legitimados para negociar durante
el periodo de consultas los representantes de los trabajadores elegidos en la empresa,
fuere cual fuere su implantacion en la empresa, o las secciones sindicales mayoritarias,
fuere cual fuere su implantacién en la empresa. Ambas alternativas son excluyentes por
definicidn, puesto que las secciones sindicales mayoritarias representan a todos los traba-
jadores de la empresa y su voto, como subrayamos en SAN 18-06-2012, proced. 80/2012,
es unico, fuere cual fuere el niimero de componentes de cada seccién sindical, conforme
a la representatividad que acrediten en la empresa, mientras que en las comisiones for-
madas por representantes unitarios cada representante podra votar en funcién del nimero
de trabajadores, que le hayan elegido. En el segundo supuesto, tanto el articulo 47.1 ET,
como el articulo 26.3 del Reglamento no dejan lugar a dudas: los trabajadores afectados
deberan elegir una comision formada por tres de ellos, o una comisién formada por los
sindicatos mds representativos o representativos del sector. Dicha solucién no presenta
problema alguno, cuando se trate de empresas con un solo centro de trabajo, pero plantea
multiples problemas cuando se trate de empresas complejas, que tengan distintos centros
de trabajo sin representantes de los trabajadores, puesto que el articulo 26 no resuelve
dicha incégnita, salvo la desafortunada mencidn del apartado tercero, que constituye una
contradiccién en sus propios términos, por cuanto si los centros sin representantes pueden
delegar en los representantes de otros centros, se hace evidente que hay representantes de
los trabajadores en la empresa, lo que desmiente el encabezamiento del apartado exami-
nado, que regula precisamente los supuestos de ausencia de representacion en la empresa.
La Sala, consciente de los problemas de representatividad, planteados en muchas empre-
sas, en las que hay centros con representantes y sin representantes ha validado la confor-
macion de comisiones hibridas, compuestas por representantes unitarios y comisiones ad
hoc, siempre que dicha composicién se hubiera pactado y se asegurara la ponderacién de
voto, porque la acumulacidn de representatividades no perjudica el resultado democratico
y permite a los representantes de los trabajadores asumir contrapartidas costosas durante
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la negociacion, que serian muy dificiles de asumir por los destinatarios, cuando nunca
eligieron a sus representantes. Por todas, SAN 22-04-2013, proced. 73/2013, que sintetiza
nuestra doctrina sobre el tema. Por el contrario, no nos parece posible la constitucién de
comisiones hibridas, compuestas por secciones sindicales mayoritarias y representantes
unitarios o comisiones ad hoc, puesto que las secciones sindicales mayoritarias, como
anticipamos mas arriba, representan a la totalidad de los trabajadores de la empresa, fuere
cual fuere su implantacién en cada uno de los centros de la misma, lo cual impide necesa-
riamente, que compartan esa representacion general con representatividades particulares
de cada centro de trabajo y hace imposible definir criterios de ponderacién de votos para
identificar las mayorias exigidas por el articulo 28 RD 1483/2012, de 29 de octubre. Asi
lo hemos defendido en SAN 18-06-2012, proced. 80/2012». En el caso examinado «la
comisién negociadora no solo tenfa una composicién que hacia imposible la ponderacién
del voto para cumplir con las mayorias exigidas legalmente, sino que incluso el nimero
de representantes ad hoc fue superior al inicialmente pactado, sin que se hiciera ninguna
salvedad sobre el valor de su voto. Y por si lo anterior no fuera suficiente, observamos
también que la negociacién se ha llevado a cabo a nivel del Grupo en su conjunto, con
representantes respecto de los que tampoco se precisa si lo son de tiendas de unas u otras
empresas de las siete que lo componen. De hecho, parece que los representantes ad hoc
lo son de todas las tiendas de las diversas empresas en una misma Comunidad Auténoma.
Este dmbito de representacion no se ajusta al marco legal, salvo que estuviéramos ante un
grupo empresarial de los denominados patoldgicos o grupo a efectos laborales, pero ello
no se ha alegado». Asi recuerda la SAN 25-2-13 (proc. 324/2012), sobre despido colec-
tivo, tuvimos ocasién de analizar la ilegalidad de los periodos de consultas sustanciados
a nivel de grupo de empresas mercantil, basicamente porque las normas aplicables no
contemplan la participacion de este como tal, refiriéndose en todo caso a la «empresas.
En este sentido, explicamos que «A nuestro juicio, no es posible que el grupo de empre-
sas mercantil promueva como tal un procedimiento de despido colectivo, aunque afecte
globalmente a las empresas del grupo, porque dicha alternativa no estd contemplada en
nuestro ordenamiento juridico, siendo exigible, por consiguiente, que se tramite empresa
por empresa, aunque la decision se haya tomado, como es natural, por la empresa domi-
nante. Queremos precisar, no obstante, que la obligada tramitacién plural de despidos
colectivos, decididos por la empresa dominante, mediante periodos de consulta en cada
empresa, no es satisfactoria, por cuanto el interlocutor real, para que el periodo de con-
sultas pueda alcanzar sus fines, es la empresa dominante y no las empresas dominadas,
quienes estdn sometidas a las decisiones de la primera, con la que consolidan cuentas y
aunque sea cierto que la consolidacién de cuentas no exime a las sociedades integrantes
del grupo de formular sus propias cuentas anuales y el informe de gestién correspondiente,
conforme a su régimen especifico, a tenor con lo dispuesto en el articulo 42.2 C Co, lo
que podria dar lugar a resultados negativos en el grupo y positivos en alguna o algunas de
sus sociedades, no es menos cierto que dichas cuentas estardn determinadas totalmente
por decisiones de la sociedad dominante que, al disponer de las claves sobre el futuro de
cualquiera de las empresas del grupo, deberfa ser el interlocutor natural en el periodo de
consultas, lo que deberia considerarse, en nuestra opinion, en futuras regulaciones lega-
les, con la finalidad de evitar periodos de negociacion artificiosos, repetitivos y costosos,
cuando podrian resolverse de modo unitario con el interlocutor que toma efectivamente
las decisiones por todas las empresas del grupo. Mientras no se produzca dicha regula-
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cion, la negociacién global del despido colectivo con la empresa dominante supondrd una
buena practica, cuya utilidad nos parece incuestionable, por cuanto se producira entre los
interlocutores reales, por lo que podra efectuarse sin problema. Por tanto la sala entiende
no valido el periodo de consultas al haberse incumplido el requisito examinado, esto es
la comisiones negociadoras, al no haberse cumplido las exigencias del articulo 41.4 ET.

3. La Sala de la AN analiza la modificacién sustancial colectiva sobre dos aspec-
tos, el procedimiento del periodo de consultas que entiende que la empresa llevo a cabo
conforme los parametros de la buena fe y la comision negociadora que entiende que no
se llevé a cabo correctamente al no cumplirse los presupuestos del articulo 41.4 ET, esto
es, no sustanciarlos empresa por empresa, pues entiende que no estamos ante un grupo a
efectos laborales patoldgico.

B) Modificacion sustancial de las condiciones laborales. Nulidad. Desestima-
cion. Periodo de consultas

SAN de 12 de junio del 2013 (procedimiento 213/2013), IL J 709/2013.

1. La empresa demandada (actividad de grandes almacenes) comunic6 al comité
intercentros, compuesto por nueve vocales de FETICO; dos vocales de UGT y otros dos
vocales por CCOO, la apertura de un periodo de consultas, cuyo objetivo era la modifica-
cién sustancial de condiciones de trabajo basado en causas econdmicas, organizativas y
productivas aportando cuentas anuales auditadas, y demas informes sobre ventas, plantilla,
indices de consumo, etc. Se produjeron varias reuniones (5), no requiriéndose mas infor-
macién por los RRTT; La empresa retiro alguna de las medidas, llegdndose a un acuerdo
con el comité intercentros. Las medidas afectaron a transformacion turnos fijos en rota-
tivos; trabajos en domingo y festivos; calendarios laborales; complementos de personal;
franjas horarias y vacaciones. Se constituy6é una Comision paritaria.

2. La Sala de lo Social de la AN acude a la Disposiciéon Transitoria 5* del Conve-
nio Colectivo de Grandes Almacenes, donde remite al periodo de consultas conforme el
articulo 41 ET, con competencia del Comité intercentros el conocimiento tratamiento,
negociacion y aprobacion en su caso de los criterios generales para el establecimiento
de las modificaciones necesarias, y asimismo fija unos criterios para las modificaciones
(reparto equitativo; mejorar la conciliacion de la vida laboral y familiar, respetar los limites
del articulo 41... etc.).

Diversas son las cuestiones que plantean los sindicatos demandantes, a los que la sala
rechaza, asf la aplicacidn del Convenio Colectivo en tanto entienden no vigente al inicio
del periodo de consultas, lo que es rechazado, porque se ha acreditado cumplidamente
que los negociadores del convenio pactaron retrotraer su vigencia al 1-01-2013; que no
se les entregd la documentacion exigible legalmente, ni se negoci6 efectivamente durante
el periodo de consultas, lo que rechaza, porque se ha acreditado, que la empresa aportd
abundante documentacion, que no fue cuestionada en ningtin momento del periodo de con-
sultas, al punto de no haberse solicitado ninguna otra, lo que nos permite descartar que la
empresa incumpliera el deber de informacidn, tampoco que no haya habido negociacion,
puesto que la empresa renuncid a buena parte de las propuestas iniciales del escrito de
promocién de las medidas. Y respecto al fondo de las cuestiones modificativas se rechazan
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al estar justificadas y ademads se sustenta en los acuerdos lo que despliega las presunciones
legalmente establecidas.

3. La Sala rechaza la demanda no solo desde el punto de vista formal, negociacién
efectiva y aportacion de la documental sino también respecto al fondo pues adecua a los
contenido de la norma colectiva, disp. Transit. 5* del CC de Grandes Almacenes, como
la aplicacion de la presuncion iuris tantum ante la existencia de acuerdo con el comité
intercentros.

C) Modificacion sustancial del salario. Supuesto excluido del articulo 41.1 ET
con caracter previo a la nueva redaccion

STS de 12 de junio 2013, IL J 103/2012.

1. Losrepresentantes de los trabajadores y la empresa habian suscrito en el aflo 2007
un acuerdo extraestatutario sobre condiciones relativas a desplazamientos internacionales
y trabajos realizados fuera de la jornada. Por la empresa en fecha abril del 2011 se inici6
un periodo de consultas para adecuar ekl nuevo sistema de trabajos fuera de jornada en
el que afectaba a su precio. Después del periodo de consultas al empresa remitié a los
trabajadores afectados correo electrénico fijando un nuevo sistema de trabajos fuera de
jornada y estableciendo una nueva tarifa de precios, e tas suponen que en algunos casos
se incrementan y en otros se disminuyen.

2. La Salade lo Social del TS, analiza si conforme al articulo 41.1 ET en la redac-
cién anterior al RDL 3/12 y L. 3/12, esto es L.35/10, cabe como modificacion sustancial
la reduccién del salario, esta sefiala que la «modificacién de la cuantia salarial», afecta al
ntcleo duro, bésico, esencial y definitorio de la misma esencia o naturaleza laboral del
contrato, por ello no ha estimado que pudiera ser materia que pudiera dar lugar a la modi-
ficacion sustancial de las condiciones de trabajo, aunque si la modificacion de la estructura
salarial (STS 6-5-96, R°2682/1985). No obstante la STS 5-6-12 (RC 95/2011) sefiala que:
«La interpretacion de lo que deba entenderse por “sistema de remuneracién” en el texto
estatutario vigente en el caso de autos, anterior a la reforma operada por el Real Decre-
to-ley 3/2012, de 10 de febrero, puede abordarse a través de las tres vias hermenéuticas
habituales, la literal, la sistemética y la histérica. Literalmente, “sistema de remuneraciéon”
no equivale a “cuantia de la remuneracién”. Y desde el punto de vista tanto histérico como
sistemadtico, cuando el legislador quiso autorizar la posibilidad de disminuir la cuantia
salarial lo hizo introduciendo un nuevo mecanismo, el del descuelgue salarial, completa-
mente distinto y con requisitos mds rigurosos que los de la modificacion sustancial. Y, en
fin, cuando m4s recientemente ha decidido abrir la posibilidad de alterar la cuantia salarial
mediante el procedimiento del articulo 41 ET, lo ha hecho a través del Real Decreto-ley
3/2012 citado, afiadiendo en el articulo 41.1.d) las palabras “y cuantia salarial” a las ya
existentes anteriormente “sistema de remuneracion”, prueba inequivoca de que son dos
cosas diferentes y de que para que la modificacion de la cuantia salarial fuera posible por
la via del articulo 41 ET ha sido necesaria una modificacion legislativa que no se hallaba
en vigor en el caso de autos».

3. Lasaladelo social ante una modificacion del salario operada con anterioridad a la
reforma operada del articulo 41.1 ET conforme al RDL 3/12 y la L3/12, no procede pues
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solo a raiz de la reforma de estas se introduce afiadiendo en el articulo 41.1.d) las palabras
«y cuantia salarial» a las ya existentes anteriormente «sistema de remuneracién», prueba
inequivoca de que son dos cosas diferentes y de que para que la modificacién de la cuan-
tia salarial fuera posible por la via del articulo 41 ET ha sido necesaria una modificacién
legislativa que no se hallaba en vigor en el caso de autos.
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crénica recoge la doctrina judicial relativa a la extincién del contrato de trabajo y al
despido, emanada del Tribunal Constitucional, del Tribunal Supremo y de los distintos
Tribunales Superiores de Justicia, incluida en la Revista Informacion Laboral, nimeros
7,8y 9 del ano 2013.

La sistemadtica observada en ella intenta separar, en la medida de lo posible, la exposi-
cién de las cuestiones relativas a la extincion del contrato de trabajo, en general, de aquellas
otras, mds especificas, concernientes al despido. Estas tdltimas se desglosan atendiendo
a las tres categorias que de este dltimo contempla el legislador, resefiando los aspectos
que en cada una de ellas son objeto de consideracién —con mayor o menor profusioén o
intensidad— en la doctrina judicial. Posteriormente, se abordan los aspectos relativos a la
impugnacion del despido, que afectan no sélo al ejercicio de la accién y las cuestiones
que plantea, sino también a las posibles calificaciones judiciales del mismo y las conse-
cuencias derivadas de ellas.

2. EXTINCION CONTRACTUAL Y DESPIDO
A) Causas de extincion contractual

La STS de 8 de julio de 2013 (RCUD nim. 2217/2012), razona c6mo ante un supuesto
de anulacién de un concurso publico de cobertura de puestos de trabajo, no es necesaria
la extincion del contrato a través del despido colectivo u objetivo si a los pocos dias se ha
nombrado al trabajador para desempefiar puesto de trabajo diferente. Para ello analiza las
consecuencias sobre las relaciones de trabajo afectadas por la anulacidn jurisdiccional de
un concurso de acceso al empleo publico y de los actos de empleo realizados de acuerdo
con las bases o requisitos de dicho concurso.

La Sala justifica el fallo: «La cuestién ha sido ya objeto de unificacion en diversas senten-
cias de esta Sala —a titulo de ejemplo, las tdltimas de 28 de enero 2013 (rcud. 986/2012),
29 de enero 2013 (rcud. 601/12), 29 enero 2013 (rcud. 1422/12) y de 26 de marzo 2013
(rcud. 2151/12). Como resume la citada de 28 de enero 2013 (rcud. 601/12) la Sala ha
establecido doctrina siguiente: “1) la anulacién judicial de un concurso para contratacion
de trabajadores justifica en principio la extincién de los contratos de trabajo celebrados
de conformidad con dichas bases; 2) para llevar a cabo esta extincién contractual, debida
a causas a las que el trabajador es totalmente ajeno y que son consecuencia de un defec-
tuoso proceder inicial de su empleador, deberd acudir éste a alguno de los procedimientos
legalmente previstos en el articulo 49 ET; 3) el impedimento de la prestacion de trabajo por
acto de autoridad o factum principis (definido habitualmente como orden de la autoridad
gubernativa pero que cabe ampliar por analogia a la resolucién de la autoridad judicial) es
equiparable a la fuerza mayor; 4) esta equiparacion supone que el empresario laboral, que
debe cumplir la orden o resolucién correspondiente ha de utilizar para el cumplimiento de
la misma o bien la via del articulo 51 ET, cuando se superan los umbrales numéricos del
parrafo 1 de dicho precepto legal, o bien la via del articulo 52 c¢) ET, cuando se trata de
extinciones contractuales por debajo de dichos limites. Ahora bien, en el presente caso, se
produce la significativa circunstancia de que el trabajador no ha dejado de prestar servicios
para la Administracién demandada, de suerte que la anulacién del nombramiento anterior
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no ha provocado de modo efectivo el cese de la prestacion de servicios. Es éste un dato de
suma importancia que no tiene en cuenta la sentencia de contraste que se limita a aplicar
nuestra doctrina jurisprudencial sin particularizarse el caso en atencién a esta circunstan-
cia de la continuidad plena de la prestacion de servicios. El éxito de la accién de despido
exige la ruptura del vinculo contractual; premisa ésta cuya concurrencia ha de negarse en
el presente caso. Para cumplir con la sentencia que declaré nulo el nombramiento para el
puesto inicial del actor, la empresa procedi6 a recolocarle en otro puesto distinto de aquel
para el que la sentencia de lo contencioso administrativo dejaba sin efecto el nombra-
miento en cuestion. La nulidad del nombramiento —y el consiguiente cumplimiento de la
decision judicial firme— vino a coincidir en el tiempo con la circunstancia de que el actor
se presentara a un proceso selectivo para ingreso en otra categoria profesional distinta
(oficial de defensa contra incendios —perteneciente al grupo IV-), de suerte que la propia
Administracién demandada gestion6 este sistema de cobertura formal de otra plaza de
forma conjunta con el cumplimiento de la sentencia, permitiendo asi aquella continuidad
del vinculo contractual, ahora novado. De esta forma el actor podia empezar a ocupar el
obtenido por la superacion de la convocatoria de la nueva plaza sin solucion de continuidad
con la fecha en que la empleadora fijaba el cese del anterior puesto de trabajo. No hubo
pues ruptura del vinculo, pese a las modificaciones sufridas por el mismo, siendo decision
de la propia Administracién la de concatenar la cobertura formal del nuevo puesto de tra-
bajo con la remocion del trabajador del puesto de trabajo anterior, sin voluntad extintiva».

De otro lado, 1a STS de 9 de julio de 2013 (RCUD ndm. 2863/2012), al analizar la
extincién contractual por supresion del puesto de trabajo, determinan la necesariedad del
requisito de poner la indemnizacidn al trabajador de forma simultdnea a la entrega de la
carta de despido.

A tal efecto la Sala determina: «En el presente caso no se discute la validez del pago en
funcién de que hayan transcurrido o no varios dias desde la fecha en la que se procede a
efectuar aquel mediante la entrega de cheque bancario en el supuesto de que se hubiera
producido alguna dificultad al intentar cobrarlo. Las previsiones de dicha resolucion, la
Sentencia del Tribunal Supremo de diciembre de 2011 que atienden a la especifica cues-
tién planteada acerca del desfase entre la fecha acreditada de la transferencia y la fecha
de su efectiva recepcidn, no pueden ser extrapoladas a la actual controversia, formulada
en términos del momento idéneo para la puesta a disposicion cuando siendo simultdneas
la entrega y la recepcion de la indemnizacidn, sin desfase alguno, dicha entrega se ha pro-
ducido en fecha posterior a la comunicacion del despido, si bien simultdnea a éste, lo que
contradice la doctrina unificada puesta de manifiesto en la sentencia de contraste, siendo
de apreciar en la recurrida la infraccién objeto de denuncia y en consecuencia, de acuerdo
con el informe del Ministerio Fiscal, procede declarar como recta doctrina la aplicada por
la sentencia de comparacién. Por lo expuesto, procede la estimacion del recurso y en con-
secuencia casar y anular la sentencia recurrida, dictando en su lugar otra que resolviendo
el debate de suplicacion, con desestimacion del recurso de igual naturaleza, en cuanto a
la calificacion del despido, confirme la dictada por el Juzgado de lo Social, con imposi-
cion de las costas de suplicacion a la demandada y sin que haya lugar a su declaracién en
casacion para la unificacién de doctrinax.

Finalmente las SSTS de 13 y 25 de junio de 2013, (RCUD num. 2184/2012
y1520/2012), respectivamente, fallan la extincion de la relacion laboral de sendos contratos
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por obra o servicio determinado, de trabajadores que prestan sus servicios como escoltas
para la proteccion de personal en el Pais Vasco y que ven extinguidos sus contratos por
disminucion de la necesidad de prestacion de servicios.

Las Salas fallan en su F.J. UNICO: «La cuestién de fondo que plantea el presente recurso
de casacién para unificacién de doctrina versa sobre la calificacion de procedencia o impro-
cedencia del cese acordado por una empresa de seguridad respecto de un empleado a su
servicio que desempefaba trabajos de escolta para la proteccién de personas en el Pais
Vasco. La causa del cese aducida por la empresa en la carta de despido ha sido la reduc-
cién de personas en servicios de escolta en dicha Comunidad Auténoma por disminucién
del riesgo de atentados terroristas, reduccién que justifica a su juicio, en aplicacion de las
previsiones del convenio colectivo del sector, la terminacién del contrato de trabajo sus-
crito con el demandante. Previamente al andlisis de la cuestion de fondo, debemos abordar
el tema procesal de si existe o Previamente al andlisis de la cuestién de fondo, debemos
abordar el tema procesal de si existe o no contradiccion entre la sentencia recurrida y la
aportada para comparacion, requisito esencial en la casacidn unificadora, de acuerdo con lo
dispuesto ahora en el articulo 219 de la Ley 36/2011, Reguladora de la Jurisdiccién Social
(LRIJS). Dicha sentencia de contraste es la dictada por esta Sala de lo Social del Tribunal
Supremo en fecha 15 de enero de 1997 (rcud 3827/1995), que aborda efectivamente un
problema similar, suscitado en empresa de seguridad, de cese en la prestacion de trabajo
de varios trabajadores (en el caso, vigilantes jurados) por terminacién de la ejecucion de
un servicio de proteccion (en el caso, instalaciones de una central nuclear). Pero un estudio
minucioso de los hechos y fundamentos de las sentencias comparadas lleva a la conclusion
de la inexistencia de contradiccion entre las mismas. El problema juridico abordado en
la sentencia de contraste es si la determinacion de la obra o servicio en un contrato para
obra o servicio determinado como el suscrito por los actores se ha de referir a la actividad
genérica de una empresa contratista o a la concreta labor objeto de una contrata; es decir,
si es licito o no vincular la duracion de un contrato de obra o servicio determinado, suscrito
al amparo del articulo 15.1 a) del Estatuto de los Trabajadores (ET), a la limitada dura-
cién de la contrata que lo originé. En cambio, en la sentencia recurrida el tema de fondo,
tal como estd planteado en casacion, no depende de la interpretacion de dicho precepto
legal sino de la interpretacion de la regulacién convencional sobre la extincidn parcial de
la contrata adjudicada (articulo 15 del Convenio Colectivo de las Empresas de Seguridad
Privada, BOE 16-2-2011, sobre extincién parcial de la contrata); y en particular sobre la
incidencia en el contrato de trabajo de la reduccién o disminucion de los servicios de pro-
teccidn personal encomendados en una contrata, cuya vigencia se mantiene.La conclusion
del razonamiento es que el recurso, que pudo haber sido inadmitido en tramite anterior de
este proceso de unificacién de doctrina, debe ahora ser desestimado mediante sentencia.
En el mismo sentido de desestimacién-inadmision del recurso se han pronunciado varias
sentencias precedentes, entre ellas STS 8-4-2013 y 11-4-2013».

3. EL DESPIDO DISCIPLINARIO. CAUSAS QUE LO MOTIVAN
A la cuarta de las causas motivadoras de un despido disciplinario, consistente en la Trans-
gresion de la buena fe contractual [articulo 54.2.d) ET], se refiere expresamente 1la STSJ

de Castilla-Leon de 8 de mayo de 2013, (recurso 185/2013). Declara la procedencia de
un despido disciplinario por apropiacioén de cantidades.
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La Sala, respecto a la transgresion de la buena fe contractual expone: «Asi lo viene enten-
diendo sentada doctrina, en el sentido: “Conforme tiene declarado reiterada doctrina juris-
prudencial (STS de 22 mayo 1986 [RJ 1986, 2609]; 21 julio 1988 [RJ 1988, 6221]; 4
febrero 1991 [RJ 1991, 794]), 1a buena fe contractual a que se refiere el articulo 54.2.d) del
ET es la que deriva de los deberes de conducta y del comportamiento que el articulo 5.a),
en relacion con el articulo 20.2, ambos del referido Estatuto, imponen al trabajador; buena
fe en su sentido objetivo, que ‘“‘constituye un modelo de conducta exigible o, mejor atn, un
principio general de derecho que impone un comportamiento arreglado a valoraciones éti-
cas, que condiciona y limita por ello el ejercicio de los derechos subjetivos (articulos 7.1 y
1258 del Codigo Civil [LEG 1889, 27]), con lo que el principio se convierte en un criterio de
valoracién de conductas conforme al que deben cumplirse las obligaciones, y que se traduce
en directivas equivalentes a lealtad, honorabilidad, probidad y confianza” (SSTS 21 enero
1986 [RJ 1986, 312]; 22 mayo 1986, y 26 enero 1987 [RJ 1987, 130]), de tal modo que no
cualquier transgresion de la buena fe contractual justifica el despido, sino aquella que por ser
grave y culpable “suponga la violacién trascendente de un deber de conducta del trabajador,
esto es, la que tenga calidad bastante para que sea licita y ajustada a derecho la resolucién
contractual basada en el incumplimiento del trabajador (articulo 1124 del Cédigo Civil, hoy
217 dela LECiv 1/2000 [RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892]), quien ha de conocer que su
conducta viola la buena fe sin necesidad de dolo, pudiendo deberse la causa a su propia negli-
gencia, imprudencia o descuido sin necesidad de un perjuicio econémico para la empresa o,
incluso, mediante la realizacion de la conducta sancionable con abuso de confianza, cuando
se aprovecha de una especial situacién (autonomia en el desarrollo del trabajo o dificultades
de control y vigilancia por parte del empresario) para la comision de la falta (SST'S 30 abril
1991 [RJ 1991, 3397 ]; 4 febrero 1991; 30 junio 1988 [RJ 1988, 5495]; 19 enero 1987 [RJ
1987, 66]; 25 septiembre 1986 [RJ 1986, 5168] y 7 julio 1986 [RJ 1986, 3963])».

De otro lado, la STSJ de Murcia de 1 de julio de 2013 (recurso 353/2013), falla la
procedencia de un despido disciplinario, por fumar en el centro de trabajo, en las insta-
laciones de empresa de conservas vegetales, incumpliendo la normativa en materia de
Prevencion de Riesgos Laborales y Seguridad e Higiene.

Vistas las alegaciones formuladas, la Sala considera: «El recurso debe ser estimado pues el
Convenio Colectivo de Industrias de Conservas Vegetales, define como constitutivos de una
FALTA MUY GRAVE, articulo 52.9) “Fumar en los lugares en que este prohibido por razo-
nes de seguridad e higiene. Esta prohibicién debera figurar muy claramente en los lugares
indicados por medio de carteles, banderas o cualquier otro sistema conveniente”. Pues bien,
inicialmente, es necesario puntualizar que la empresa pertenece al sector de alimentacion,
lo que enfatiza la necesidad de la mayor higiene, considerada in extenso; pero es que, ade-
mads, seguin el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, higiene se define, segtn las
diversas acepciones, como: «1. Parte de la medicina que tiene por objeto la conservacién de
la salud y la prevencién de enfermedades Il 2, fig. Limpieza, aseo de las viviendas, lugares
publicos y poblaciones. Il privada. Aquella de cuya aplicacion cuida el individuo. Il piblica.
Aquella en cuya aplicacién interviene la autoridad, prescribiendo reglas preventivas», y
claramente contrario a ella fumar en un vestuario donde acuden diversas personas cuya
salud puede verse afectada, produciendo, en contra de la limpieza ambiental, una emision
de humo oloroso, que ensucia o perjudica al medio ambiente, contaminando el aire y, mas,
en un entorno cerrado. De otra parte, no cabe desconocer que en un vestuario existen nor-
malmente prendas combustibles, lo que desaconseja la existencia de cualquier medio de
ignicién como puede ser un cigarrillo encendido, que afecta a la seguridad».
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Finalmente, las SSTSJ de Asturias de 6 y 14 de junio de 2013 (recursos 275/2013 y
241/2013), declaran la procedencia de dos despidos disciplinarios basados en la realizacién
de actividades lddicas estando en situacion de baja laboral.

Fallan las Salas: «En definitiva para que el trabajo por cuenta propia o ajena durante un
periodo de baja por enfermedad, sea encuadrable en la trasgresion de la buena fe contrac-
tual se requiere que la actividad desempefiada evidencie la aptitud para el trabajo o que
aquélla sea de tal naturaleza que impida o dilate la curacién pues en ambos casos se pone
de manifiesto la falta de buena fe del trabajador con su patrén, con defraudacion al mismo,
y ala Seguridad Social, siendo por ello trascendente para la calificacion de estas conductas
examinar tanto el motivo de la baja y el tratamiento recuperador como el tipo de actividad
desarrollada para poder llegar a una conclusion justa y proporcionada entre la conducta
del trabajador y la sancién impuesta, conducta la de autos inequivocamente acreedora a
la maxima sancién disciplinaria, pues sin desconocer en absoluto la teoria gradualista o
de proporcionalidad, de la sancién, la actora efectu6 actividades que evidencian la aptitud
para el trabajo, por lo que o no precisaba la baja laboral o retrasé su recuperacién. Hay
que decir que el deber de buena fe es un elemento esencial del contrato de trabajo y éste
se desarrolla no sélo durante las horas de permanencia en el centro de trabajo, sino que se
extiende a todos aquellos actos propios de la vida del empleado pero que guarda relacion
con el ejercicio de su actividad laboral, por ello durante el periodo de incapacidad tem-
poral también hay que cumplir dicho deber de buena fe, consistente en este caso en no
realizar tareas que le exijan los mismos requerimientos fisicos y psiquicos de los que le
exige las tareas que realiza en la demandada, y evitar prolongar esta situacién porque ello
origina un perjuicio a la empresa debido a la falta de trabajo del empleado, asi como del
pago de las cuotas de Seguridad Social. El Tribunal Supremo mantuvo, en sentencia de
18 de diciembre de 1990, que: «una reiterada doctrina de esta Sala, de la que se cita como
ejemplo la Sentencia de 28 de mayo de 1983, declara que si el trabajador estd impedido
para consumar la prestacion laboral a que contractualmente viene obligado, tiene vedado
cualquier tipo de quehacer, sea de interés ajeno o propio, maxime cuando su forzosa inac-
tividad le es compensada econdmicamente por la empresa y por la Seguridad Social a las
que perjudica, incurriendo asi en la causa de transgresion de la buena fe en el desarrollo
del contrato, constitutiva del incumplimiento contractual grave y culpable del trabajador,
que justifica su extincién por decisién del empresario mediante despido». Sin embargo
también es cierto que el Alto Tribunal ha explicado «que no es desleal el que halldndose en
situacion de incapacidad temporal realiza cualquier actividad, sino que s6lo es sancionable
aquella actividad que a la vista de las circunstancias concurrentes es susceptible de per-
turbar la curacién del trabajador o evidencia la aptitud laboral de este con la consiguiente
simulacion, en perjuicio de la empresa (SSTS 24.7.90; 14.5.90 y 14.11.91)».

4. EXTINCION DEL CONTRATO POR CAUSAS OBJETIVAS

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

La SAN de 11 de julio de 2013 (Sala de lo Social nim. 143/2013), ante un supuesto de
extincion contractual por causas objetivas, declara nulo un despido colectivo, porque la
empresa obligd a los representantes de los trabajadores a elegir entre el despido o su pre-
ferencia de permanencia, advirtiéndoles que la segunda opcién comportaba la extincién
de contratos no afectados.
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La Sala falla: El derecho de prioridad controvertido ha sido estudiado por la doctrina judi-
cial, por todas STSJ Catalufia de 22-01-2013, rec. 6055/2012, en la que vino a sostenerse
lo siguiente: «La prioridad supone el reconocimiento de una preferencia de conservacion
del empleo en los supuestos de cese debido a las indicadas causas. Pero esas normas no
determinan el dmbito al que esa garantia se extiende, pues las expresiones “en la empresa”
o0 “en el centro de trabajo” no tienen esa significacion. La garantia es, desde luego, rela-
tiva y asi lo ha sefialado la doctrina cientifica, destacando que la misma no puede actuar
cuando desaparecen todos los puestos de trabajo, pues entonces no hay una alternativa
de seleccion. Esta alternativa se produce cuando existen varios puestos de trabajo sobre
los que se proyecta el efecto de la causa extintiva. La sentencia del TS (Sala IV) de 30 de
noviembre de 2005 resuelve el problema indicando que «no hay ninguna regla que esta-
blezca que la garantia de la preferencia deba quedar limitada al dmbito de afectacion de la
causa extintiva. Por el contrario, los preceptos legales citados sefialan que la conservacion
del puesto de trabajo que resulta de la aplicacion de la preferencia se extiende a la empresa
o al centro de trabajo y éste serd en principio el dmbito de afectacion, aunque esta mencion
alternativa —empresa, centro de trabajo— juega como una referencia a la conexién entre la
garantia y el ambito de la representacion del trabajador, de forma que si éste se extiende a
la empresa dentro de ésta deberd operar la garantia, mientras que si se trata del centro de
trabajo tendra que limitarse a éste. Es cierto que esto obliga a que, por la 16gica de la susti-
tucidn, pueda resultar afectado por la causa extintiva quien objetivamente no lo estaria en
principio, pues si la empresa, para respetar la garantia tiene que emplear al representante
en otra unidad productiva —otra estacion de servicio en el caso decidido—, esto llevard nor-
malmente consigo que un trabajador de esa unidad productiva pueda resultar excedente,
si no hay vacante y su puesto de trabajo es asignado al representante. Pero ésta es un con-
secuencia de la efectividad de la garantia, que, en cuanto preferencia, se traduce siempre
en un sacrificio potencial para el resto de los trabajadores incluidos en el dmbito en que
opera la garantia, con independencia de que éste pueda ser mds o menos extenso. Por otra
parte, si no fuera asi las posibilidades de eludir la garantia mediante el ejercicio por parte
del empresario de sus facultades en orden a la movilidad supondrian un riesgo muy alto
para la efectividad de aquella garantia». Por su parte la sentencia de esta Sala de 21 de
Julio de 2009 seiiala que la prioridad de permanencia en la empresa a favor de los repre-
sentantes de los trabajadores en el caso de despido objetivo que consagran los articulos
51.9, 52.c) y 68.b) del Estatuto de los Trabajadores EDL1995/13475 tiene, por otra parte,
como sefiala la de esta misma Sala de 22 de abril de 2008 (178687), «un cardcter instru-
mental de garantia del desempeiio de sus funciones representativas, como manifestacion del
derecho fundamental de libertad sindical que reconoce el articulo 28 de la Constitucion».

5. EL EJERCICIO DE LA ACCIONY LA MODALIDAD PROCESAL DEL DES-
PIDO

A) La caducidad de la accién

La STS de 9 de julio de 2013 (RCUD nim. 1850/2012), analiza los efectos sobre la
caducidad de la accién por despido de la informacién errénea de la Administracion sobre
la forma del computo del plazo para el ejercicio de dicha accién.

A tal efecto la Sala determina en su F.J. 2° en determinar si debe tenerse en cuenta a los

efectos de acoger o no la excepcion de caducidad de 1a accién por despido, la informacién
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errénea contenida en la resolucién de la Administracién publica empleadora al decretar
una extincion contractual laboral no indicando en la resolucién inicial ni plazos, ni formas
ni jurisdicciéon competente para conocer de la accién de despido y efectudndolo luego
erroneamente en la resolucion desestimatoria de la reclamacion previa fijando plazos y
jurisdiccion inadecuados. 2.—Esta cuestion ya ha sido resuelta por esta Sala, entre otras, en
sus SSTS/IV 17-diciembre-2004 (rcud 6005/2003), 17-septiembre-2009 (rcud 4089/2008)
(invocada ahora como referencial), 12-abril-2011 (rcud 1111/10), 7-octubre-2011 (rcud
530/2011), 28-noviembre-2011 (rcud 846/2011), 23-abril-2013 (rcud 2090/2012), a cuya
doctrina asumimos y compartimos y reiteramos por razones de seguridad juridica acordes
con la finalidad de este recurso. 3.—En estas sentencias se establece siguiendo la doctrina
del Tribunal Constitucional —entre otras, SSTC 193 y 194/1994 y 214/2002- que «las
normas sobre la incidencia de la reclamacion previa sobre la caducidad de la accion
han de interpretarse con criterios de razonabilidad y proporcionalidad que respeten las
exigencias del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, que reconoce el articulo
24 de la Constitucion, de forma que a la ahora de pronunciarse sobre la caducidad han
de tenerse en cuenta también los preceptos de la Ley de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Piiblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin y, en concreto, su articulo
58 sobre los efectos de las notificaciones administrativas defectuosas, sin que la Admi-
nistracion pueda beneficiarse de sus propias irregularidades, por haber inducido a error
a los demandantes. De ahi que no puede calificarse de razonable una interpretacion que
prima los defectos en la actuacion de la Administracion, colocdndola en mejor situacion
que si hubiera cumplido su deber de notificar con todos los requisitos legales#, sino que,
por el contrario, resulta razonable aplicar la regla del articulo 58.3 de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Piiblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin,
conforme a la cual la notificacion, aun erronea, debio surtir efectos al interponerse la
correspondiente demanda, que, por ello, quedaba dentro del plazo legalmente serialado».

6. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: PROCEDENCIA

Las SSTSJ de Asturias de 6 y 14 de junio de 2013 (recursos 275/2013 y 241/2013),
declaran la procedencia de dos despidos disciplinarios basados en la realizacién de acti-
vidades Iudicas estando en situacion de baja laboral.

Fallan las Salas: «En definitiva para que el trabajo por cuenta propia o ajena durante un
periodo de baja por enfermedad, sea encuadrable en la trasgresion de la buena fe contrac-
tual se requiere que la actividad desempefiada evidencie la aptitud para el trabajo o que
aquélla sea de tal naturaleza que impida o dilate la curacién pues en ambos casos se pone
de manifiesto la falta de buena fe del trabajador con su patrén, con defraudacion al mismo,
y ala Seguridad Social, siendo por ello trascendente para la calificacion de estas conductas
examinar tanto el motivo de la baja y el tratamiento recuperador como el tipo de actividad
desarrollada para poder llegar a una conclusion justa y proporcionada entre la conducta
del trabajador y la sancién impuesta, conducta la de autos inequivocamente acreedora a
la maxima sancién disciplinaria, pues sin desconocer en absoluto la teoria gradualista o
de proporcionalidad, de la sancién, la actora efectu6 actividades que evidencian la aptitud
para el trabajo, por lo que o no precisaba la baja laboral o retrasé su recuperacién. Hay
que decir que el deber de buena fe es un elemento esencial del contrato de trabajo y éste
se desarrolla no sélo durante las horas de permanencia en el centro de trabajo, sino que se
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extiende a todos aquellos actos propios de la vida del empleado pero que guarda relacién
con el gjercicio de su actividad laboral, por ello durante el periodo de incapacidad tem-
poral también hay que cumplir dicho deber de buena fe, consistente en este caso en no
realizar tareas que le exijan los mismos requerimientos fisicos y psiquicos de los que le
exige las tareas que realiza en la demandada, y evitar prolongar esta situacién porque ello
origina un perjuicio a la empresa debido a la falta de trabajo del empleado, asi como del
pago de las cuotas de Seguridad Social. El Tribunal Supremo mantuvo, en sentencia de
18 de diciembre de 1990, que: “una reiterada doctrina de esta Sala, de la que se cita como
ejemplo la Sentencia de 28 de mayo de 1983, declara que si el trabajador estd impedido
para consumar la prestacion laboral a que contractualmente viene obligado, tiene vedado
cualquier tipo de quehacer, sea de interés ajeno o propio, maxime cuando su forzosa inac-
tividad le es compensada econémicamente por la empresa y por la Seguridad Social a las
que perjudica, incurriendo asi en la causa de transgresion de la buena fe en el desarrollo
del contrato, constitutiva del incumplimiento contractual grave y culpable del trabajador,
que justifica su extincién por decisién del empresario mediante despido”. Sin embargo
también es cierto que el Alto Tribunal ha explicado «que no es desleal el que halldindose en
situacion de incapacidad temporal realiza cualquier actividad, sino que sélo es sancionable
aquella actividad que a la vista de las circunstancias concurrentes es susceptible de per-
turbar la curacion del trabajador o evidencia la aptitud laboral de este con la consiguiente
simulacion, en perjuicio de la empresa (SSTS 24.7.90; 14.5.90 y 14.11.91)».

La STSJ de Castilla-Leoén de 8 de mayo de 2013 (recurso 185/2013), declara la pro-
cedencia de un despido disciplinario, basado en la transgresion de la buena fa contractual,
por apropiacién de cantidades.

La Sala, respecto a la transgresion de la buena fe contractual expone: «Asi lo viene enten-
diendo sentada doctrina, en el sentido: “Conforme tiene declarado reiterada doctrina
jurisprudencial (STS de 22 mayo 1986 [RJ 1986, 2609]; 21 julio 1988 [RJ 1988, 6221]; 4
febrero 1991 [RJ 1991, 794]), 1a buena fe contractual a que se refiere el articulo 54.2.d) del
ET es la que deriva de los deberes de conducta y del comportamiento que el articulo 5.a),
en relacion con el articulo 20.2, ambos del referido Estatuto, imponen al trabajador; buena
fe en su sentido objetivo, que “constituye un modelo de conducta exigible o, mejor atn,
un principio general de derecho que impone un comportamiento arreglado a valoraciones
éticas, que condiciona y limita por ello el ejercicio de los derechos subjetivos (articulos
7.1y 1258 del Codigo Civil [LEG 1889, 27]), con lo que el principio se convierte en un
criterio de valoracién de conductas conforme al que deben cumplirse las obligaciones, y
que se traduce en directivas equivalentes a lealtad, honorabilidad, probidad y confianza”
(SSTS 21 enero 1986 [RJ 1986, 312]; 22 mayo 1986, y 26 enero 1987 [RJ 1987, 130]),
de tal modo que no cualquier transgresion de la buena fe contractual justifica el despido,
sino aquella que por ser grave y culpable “suponga la violacion trascendente de un deber
de conducta del trabajador, esto es, la que tenga calidad bastante para que sea licita y
ajustada a derecho la resolucidn contractual basada en el incumplimiento del trabajador
(articulo 1124 del Cédigo Civil, hoy 217 de la LECiv 1/2000 [RCL 2000, 34, 962 y RCL
2001, 1892]), quien ha de conocer que su conducta viola la buena fe sin necesidad de dolo,
pudiendo deberse la causa a su propia negligencia, imprudencia o descuido sin necesidad
de un perjuicio economico para la empresa o, incluso, mediante la realizacién de la con-
ducta sancionable con abuso de confianza, cuando se aprovecha de una especial situacién
(autonomia en el desarrollo del trabajo o dificultades de control y vigilancia por parte del
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empresario) para la comisién de la falta (SSTS 30 abril 1991 [RJ 1991, 3397]; 4 febrero
1991; 30 junio 1988 [RJ 1988, 5495]; 19 enero 1987 [RJ 1987, 66]; 25 septiembre 1986
[RJ 1986, 5168] y 7 julio 1986 [RJ 1986, 3963])».

En sentido andlogo, la STSJ de Murcia de 1 de julio de 2013 (recurso 353/2013),
falla la procedencia de un despido disciplinario, por fumar en el centro de trabajo, en las
instalaciones de empresa de conservas vegetales, incumpliendo la normativa en materia
de Prevencion de Riesgos Laborales y Seguridad e Higiene.

Vistas las alegaciones formuladas, la Sala considera: «El recurso debe ser estimado pues
el Convenio Colectivo de Industrias de Conservas Vegetales, define como constitutivos
de una FALTA MUY GRAVE, articulo 52.9) “Fumar en los lugares en que esté prohibido
por razones de seguridad e higiene. Esta prohibicién debera figurar muy claramente en los
lugares indicados por medio de carteles, banderas o cualquier otro sistema conveniente”.
Pues bien, inicialmente, es necesario puntualizar que la empresa pertenece al sector de
alimentacién, lo que enfatiza la necesidad de la mayor higiene, considerada in extenso;
pero es que, ademas, segtin el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, higiene se
define, segtin las diversas acepciones, como: “1. Parte de la medicina que tiene por objeto
la conservacion de la salud y la prevencién de enfermedades Il 2, fig. Limpieza, aseo de
las viviendas, lugares publicos y poblaciones. |l privada. Aquella de cuya aplicacién cuida
el individuo. Il publica. Aquella en cuya aplicacion interviene la autoridad, prescribiendo
reglas preventivas”, y claramente contrario a ella fumar en un vestuario donde acuden
diversas personas cuya salud puede verse afectada, produciendo, en contra de la limpieza
ambiental, una emisién de humo oloroso, que ensucia o perjudica al medio ambiente,
contaminando el aire y, mds, en un entorno cerrado. De otra parte, no cabe desconocer
que en un vestuario existen normalmente prendas combustibles, lo que desaconseja la
existencia de cualquier medio de ignicién como puede ser un cigarrillo encendido, que
afecta a la seguridad».

7. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: IMPROCEDENCIA
A) Los diferentes supuestos determinantes de la improcedencia

La STSJ de Castilla y Leon de 14 de mayo de 2013 (Recurso nim. 211/2013), falla la
improcedencia del despido debido a la no asuncién por la nueva empresa adjudicataria
del servicio se asistencia mediante intérpretes de lengua de signos de los trabajadores de
la anterior adjudicataria. Subrogacién convencional.

Razona el Tribunal: «Respecto a la figura de la subrogacién empresarial, y en cuanto a los
distintos supuestos recogidos en la legislacion vigente y su interpretacion jurisprudencial,
hemos de atenernos a los siguientes: 1.—Subrogacién empresarial via ex articulo 44 ET,
que conforme a doctrina pacifica sentada por el Tribunal Supremo, Sala Cuarta, en sen-
tencias de 28 de abril, 23 de octubre y 7 de diciembre de 2009 (Rcud. 4614/07, 2684/08
y 2686/08), y 17 de junio de 2008 (Rcud. 4426/06), “impone al empresario que pasa a
ser nuevo titular de la empresa, el centro de trabajo o una unidad productiva auténoma
de la misma, la subrogacién en los derechos laborales y de Seguridad Social que tenia
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el anterior titular con sus trabajadores, subrogaciéon que opera “ope legis” sin requerir la
existencia de un acuerdo expreso entre las partes, sin perjuicio de las responsabilidades
que para cedente y cesionario establece el apartado 3 del precitado articulo 44. Se impone
por la Sala Cuarta, la interpretacién del mentado precepto legal, a la luz de la normativa
Comunitaria Europea —Directiva 77/187 CEE, sobre la 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 parte de empresas o de
centros de actividad, sustituida por la Directiva 98/50 CE de 29 de junio de 1998 y por la
actualmente vigente Directiva 2001/23 CE, del Consejo de 12 de marzo de 2001y de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas».

De otro lado, la STS de 9 de julio de 2013 (RCUD ndm. 2863/2012), al fallar la
improcedencia del despido efectuado por acusas objetivas, analiza la necesariedad del
requisito de poner la indemnizacion al trabajador de forma simultdnea a la entrega de la
carta de despido.

A tal efecto la Sala determina: En el presente caso no se discute la validez del pago en
funcién de que hayan transcurrido o no varios dias desde la fecha en la que se procede a
efectuar aquel mediante la entrega de cheque bancario en el supuesto de que se hubiera
producido alguna dificultad al intentar cobrarlo. Las previsiones de dicha resolucién, la
Sentencia del Tribunal Supremo de diciembre de 2011 que atienden a la especifica cues-
tién planteada acerca del desfase entre la fecha acreditada de la transferencia y la fecha
de su efectiva recepcidn, no pueden ser extrapoladas a la actual controversia, formulada
en términos del momento idéneo para la puesta a disposicidn cuando siendo simultidneas
la entrega y la recepcion de la indemnizacidn, sin desfase alguno, dicha entrega se ha pro-
ducido en fecha posterior a la comunicacién del despido, si bien simultdnea a éste, lo que
contradice la doctrina unificada puesta de manifiesto en la sentencia de contraste, siendo
de apreciar en la recurrida la infraccién objeto de denuncia y en consecuencia, de acuerdo
con el informe del Ministerio Fiscal, procede declarar como recta doctrina la aplicada por
la sentencia de comparacion. Por lo expuesto, procede la estimacion del recurso y en con-
secuencia casar y anular la sentencia recurrida, dictando en su lugar otra que resolviendo
el debate de suplicacion, con desestimacion del recurso de igual naturaleza, en cuanto a
la calificacion del despido, confirme la dictada por el Juzgado de lo Social, con imposi-
cion de las costas de suplicacion a la demandada y sin que haya lugar a su declaracién en
casacion para la unificacién de doctrinax.

B) Laindemnizacion: cuantia y calculo

La STS de 25 de junio de 2013 (RCUD ndm. 1311/2012), delimita el alcance temporal
de los salarios de tramitacion. La cuestién que se debate consiste en determinar el alcance
temporal de los salarios de tramite cuando en el acto de conciliacién administrativa la
empresa se aviene a las pretensiones de la demanda [readmisién; cualidad indefinida
de la relacion; antigiiedad; salario/ dia; y salarios devengados desde el despido], pero el
trabajador rechaza el ofrecimiento. Supuesto en el que se suscita decidir si la percepcion
de los referidos salarios concluye en la fecha en que el trabajador despedido rechaza la
readmision ofrecida, o si contrariamente ese rechazo no impide que persista el ordinario
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devengo de la indemnizacion salarial hasta la fecha de notificacién de la sentencia por la
que se declara la improcedencia de la decision extintiva. La Sala determina que proceden
hasta la fecha de la sentencia que declara la improcedencia y no hasta el acto de concilia-
cién administrativa en que la empresa ofrece la readmisién no aceptada por el trabajador.

Para ello la Sala expone: «la Sala se inclina por mantener el criterio ya expuesto en nuestra

precitada sentencia de 05/02/13 [rcud 1314/12], por ser el mas acorde al significado extin-
tivo que corresponde a la figura del despido, el mas consecuente con la doctrina general
sobre las obligaciones y contratos, y el que mejor atiende al derecho a la tutela judicial
que corresponde al trabajador, partiendo todo ello de dos consideraciones elementales que
no deben ser perdidas de vista, cuales son las de que el proceso tiene origen en una ilicita
actuacién del empresario y que los normales efectos del despido improcedente —que en el
caso rechaza la sentencia recurrida— hubieran podido ser evitados por la empresa no sola-
mente —como es obvio— con no haber adoptado una decision extintiva contraria a derecho,
sino también —como posteriormente indicaremos— con la adecuada consignacién de las
indemnizaciones en su momento debidas; de forma que la consecuencia indemnizatoria
que se considera inadecuada obedece a la doble causa de ilicitud en la extincidn contrac-
tual y de inaplicacién de la medida legal que hubiera corregido aquel efecto. 2.—Sentado
ello cumple decir en apoyo de nuestra tesis que es consolidada doctrina jurisprudencial
que el ofrecimiento de readmision llevado a cabo por la Empresa no restablece el con-
trato extinguido ni su rechazo por el trabajador constituye dimisién, tanto si la oferta se
hace en cualquier actuacién preprocesal, bien sea en conciliacién extrajudicial [SSTS
03/07/01 —rcud 3933/00—; 06/04/04 —rcud 2802/03—; 24/05/04 —rcud 1589/03—; 11/12/07
—rcud 5018/06—; 05/02/13 —rcud 1314/12—] o tras ella [STS 15/11/02 —rcud 1252/02—],
cuanto si se lleva a cabo una vez presentada la demanda [STS 01/07/96 —rcud 741/96—]
(Doctrina recordada por las SSTS de 07/10/09 —rcud 2694/08—; 07/12/09 —rcud 210/09—;
11/12/09 —rcud 660/09—; 02/04/12 —rcud 2951/11—, en obiter dicta; y la ya referida de
05/02/13 —rcud 1314/12-). Quedan a salvo, es cierto, los supuestos de retractacion justifi-
cada por relevante vicio de la voluntad en el acto extintivo, pero incluso en este supuesto
estarfamos en presencia de mera causa de anulabilidad que requeriria el ejercicio de accién
tendente a la declaracién judicial de la ineficacia del acto (SSTS Sala I 18/03/08 —rec.
361/01—; 26/02/08 —rec. 5674/00—. SSTS Sala IV 07/10/09 —rcud 2694/08—; 11/12/09
—rcud 660/09—; y 26/04/10 —rcud 2785/09-)».

De otro lado, la STS de 2 de julio de 2013 (RCUD ndm. 2597/2012), al analizar el
despido declarado improcedente delimita el alcance temporal de los salarios de tramitacién
en el caso de trabajadores fijos discontinuos.

La Sala falla: «Este criterio es coincidente con el sentado en nuestra sentencia de 16 de
enero de 2009 (Rcud. 3584/2007) en la que, tras resaltar el cardcter indemnizatorio de
los salarios de trdmite, naturaleza que permite descontar de su importe lo cobrado en otro
empleo o lo devengado en periodos durante los que no existi6 obligacién de trabajar por
suspension del contrato, afladimos: “en una relacion de trabajo de fijo discontinuo, la deli-
mitacién o concrecién de las cantidades correspondientes requiere por razones cronolégi-
cas la comprobacién o concrecidn en la ejecutoria o en el tramite de ejecucién del periodo
de trabajo efectivo determinante de los salarios de tramitacién (STS 5-5-2004, citada)”. 3.
De todo lo expuesto se deriva que la doctrina correcta es la de que los salarios de trdmite
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se adeudan hasta la fecha de notificacion de la sentencia que declara la improcedencia del
despido, salvo que antes finalice la temporada que motiva la contratacion, supuesto en el
que se adeudan sélo hasta ese dia. Ello nos lleva a estimar que es mas correcta la doctrina
seguida por la sentencia de contraste, lo que obliga a estimar el recurso y a casar la sen-
tencia recurrida en el particular relativo a la fijacién del importe de los salarios de tramite,
sin que proceda limitarlos a la fecha que dice el recurso porque no consta el dia exacto en
que finaliz6 el curso escolar que motivé el contrato, ni cuando se reanudé el mismo, razén
por la que en ejecucion de sentencia se determinardn los periodos de tiempo en los que el
actor debid trabajar y los salarios de tramite correspondientes a ellos».

Asimismo, la STSJ de Cataluia de 9 de mayo de 2013 (Recurso nim. 1507/2013),
ala par que determina la improcedencia del despido, determina en relacién al salario com-
putable para la indemnizacién de despido que aquél ha de ser «el salario “iltimo” o actual
en el momento de la extincion del contrato de trabajo, salvo circunstancias especiales».

Razona el Tribunal: «La doctrina de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo en relacién al
salario computable para la indemnizacién de despido es reiterada al determinar que aquél
ha de ser “el salario ‘iltimo’ o actual en el momento de la extincion del contrato de tra-
bajo, salvo circunstancias especiales”, prorrateado con las pagas extraordinarias, figurado
entre tales circunstancias especiales la oscilacion de los ingresos por pérdida anémala o
injustificada de una percepcidn salarial no ocasional o de “caricter puntual” (sentencias
del Tribunal Supremo de 17 de julio de 1990, 30 de mayo de 2003, 27 de septiembre de
2004, 11 de mayo de 2005 y 26 de enero de 2006). Constituye, por tanto, requisito nece-
sario para su consideracion a los efectos pretendidos en la demanda, y reproducidos en
el recurso, el que se haya devengado, esto es, que haya surgido como obligacién liquida
en el momento del despido, momento a partir del cual, aunque no se trate de obligacién
vencida, puede hablarse del mismo como un salario o complemento salarial propiamente
dicho (sentencia de esta Sala de 15 de diciembre de 2011)».

C) Derecho de opcion

La STS de 25 de junio de 2013 (RCUD ndm. 2113/2012), delimita el alcance del dere-
cho de opcién en relacién al Derecho a indemnizacién por imposibilidad de readmision.
La parte actora, denuncia la infraccién de los articulos 49.1 y 56 ET, en relacion con los
articulos 1134 y 1136 del CC alegando que en las obligaciones alternativas, entre readmi-
sién o indemnizacion, sélo quedoé viva y podia cumplirse la segunda, la indemnizacion.

La Sala determina: «La cuestion ha sido ya resuelta por esta Sala en el sentido mantenido
por las sentencias de contraste, como se pone de relieve en la reciente sentencia de 28 de
enero de 2013 (rcud. 149/12), cuya doctrina puede resumirse, con el Ministerio Fiscal, en
los términos que se indican seguidamente: 1. “Cuando desaparece un término de la obli-
gacion alternativa establecida en el articulo 56 ET, por no ser posible la readmision del
trabajador, en tal caso “debe aplicarse el articulo 1134 del Cédigo Civil, manteniéndose
la obligacién del empresario de cumplir el otro miembro de la obligacién alternativa, es
decir, la indemnizacién...” “La construccioén de la responsabilidad derivada del despido
deberd cohonestar el marco general establecido por el Cédigo Civil en sus articulos 1.101
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al 1.136 con las especialidades derivadas del Estatuto de los Trabajadores a propdsito de la
extincion del contrato de trabajo a consecuencia del despido... Aunque en un plano pura-
mente dogmadtico pudiera cuestionarse la exacta configuracién de esa obligaciéon empre-
sarial [no ya como alternativa pura, sino como la subespecie facultativa], sin embargo ello
en ninguln caso trascenderia a la consecuencia que aplicar al supuesto de imposibilidad
de la prestacion, que —a diferencia de lo que pudiera ocurrir para las obligaciones regidas
por el Derecho Comtin— en todo caso seria el necesario cumplimiento de la prestacion
indemnizatoria, como tinica posible”. 3. “La obligacién del empresario es de origen legal,
y como tal —de acuerdo con el articulo 1090 CC- se rige por los preceptos de la ley que
la establece [Estatuto de los Trabajadores] y supletoriamente por las disposiciones del
Cadigo Civil sobre “obligaciones y contratos”; en el bien entendido de que estas dltimas
por fuerza han de resultar acordes al citado origen legal y a su especifica regulacién nor-
mativa, y de que en la solucién a las posibles lagunas han de jugar decisivo papel los prin-
cipios generales del Derecho, muy singularmente los que informan el propio Derecho del
Trabajo... Laregulacion que en la materia hace el ET tiene por presupuesto un acto ilicito
del empresario [la ruptura de la relacion laboral sin causa legalmente justificatival, y que en
orden a reparar el mal injustamente causado se establece la correspondiente obligacion de
“hacer” [readmitir en el puesto de trabajo en igualdad de condiciones], pero se le afiade el
opcional cumplimiento por equivalencia [indemnizar los dafos y perjuicios causados]. 4.
“La solucion indemnizatoria tradicional en los casos en que la readmision sea imposible
por causas que afecten al propio trabajador [fallecimiento; y declaracién de Incapacidad
Permanente] o a la misma relacién laboral [expiracién del plazo en contratos temporales].
Y es la de que la indemnizacién legalmente prevista para el despido improcedente ofrece
—como anteriormente se apunté— destacadas peculiaridades respecto de la establecida en
Derecho comiin, tal como han destacado la Sala en cuatro sentencias de 31/05/06 [recursos
5310/04; 1763/05; 2644/05; y 3165/05], y entre las que destacar muy significativamente
un cardcter que tradicionalmente hemos calificado de objetivamente tasado».

8. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: NULIDAD

A) Supuestos. Vulneracion de los derechos fundamentales y libertades publicas.
Discriminacion.

La STS de 5 de julio de 2013 (RCUD nim. 1683/2012), falla la nulidad del despido de
una trabajadora de la Comunidad Auténoma de Madrid, en un supuesto de contratacion
temporal, debido a la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva por constituir
el despido una represalia al ejercicio de accién para la declaracion de relacién indefinida.

A tal efecto la Sala argumenta en su FJ 3°: Como ya hemos sefalado, la cuestién contro-
vertida en el recurso de casacién unificadora que aqui examinamos consiste en determinar
si se ha vulnerado la garantia de indemnidad, en supuesto de contratacién temporal con
prestacion de servicios no asociada al objeto del contrato, y cese del trabajador tras haber
reclamado ante la Administracién la relacién laboral indefinida, y ha sido ya resuelta por
esta Sala en sentencias de 18-02-2008 (rcud. 1232/2007); 26-02-2008 (rcud. 723/2007);
29-05-2009 (rcud. 152/2008) y 13-11-2012 (rcud. 3781/2011), y de 29/1/13 (rcud. 349/12),
doctrina que resume la mas reciente de 4/3/12 (rcud. 928/12) y que debemos seguir en aras
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de la seguridad juridica mientras no existan razones suficientes para cambiarla. Centrada
la cuestion en debatir sobre la «garantia de indemnidad», ello impone recordar antes de
nada que el «derecho a la tutela judicial efectiva no sélo se satisface ... mediante la actua-
cion de los Jueces y Tribunales, sino también a través de la garantia de indemnidad, que
significa que del ejercicio de la accién judicial o de los actos preparatorios o previos a ésta
no pueden seguirse consecuencias perjudiciales en el ambito de las relaciones publicas o
privadas para la persona que los protagoniza... En el &mbito de las relaciones laborales,
la garantia de indemnidad se traduce en la imposibilidad de adoptar medidas de represalia
derivadas de las actuaciones del trabajador encaminadas a obtener la tutela de sus dere-
chos» (SSTC 14/1993, de 18/enero, FI 2; ... 125/2008, de 20/octubre, FJ 3; y 92/2009, de
20/abril, FJ 3. SSTS 17/06/08 —rcud 2862/07—; y 24/10/08 —rcud 2463/07-). De ello «se
sigue la consecuencia de que una actuacién empresarial motivada por el hecho de haber
ejercitado una accién judicial tendente al reconocimiento de unos derechos de los que el
trabajador se crefa asistido, debe ser calificada como discriminatoria y radicalmente nula
por contraria a ese mismo derecho fundamental» [tutela judicial], ya que entre los dere-
chos laborales basicos de todo trabajador se encuentra el de ejercitar individualmente las
acciones derivadas de su contrato de trabajo [articulo 4.2 apartado g ET] (recientes, SSTC
76/2010, de 19/octubre, FJ 4; 6/2011, de 14/febrero, FJ 2; y 10/2011, de 28/febrero, FJ
4).Y asimismo se impone aclarar —seguimos las sentencias de la Sala mds arriba citadas—
que tampoco es preciso que la medida represaliante tenga lugar durante la vigencia del
contrato, sino que la garantia de indemnidad incluso alcanza a los supuestos en que la
ilegitima decisién empresarial incluso se materializa en la falta de contratacion posterior
al ejercicio de las acciones judiciales».

M? CARMEN ORTIZ LALLANA
BEGONA SESMA BASTIDA
INMACULADA BAVIERA PUIG
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VII. LIBERTAD SINDICAL, REPRESENTACION
EN LA EMPRESA'Y CONFLICTOS COLECTIVOS

SUMARIO

1. LIBERTAD SINDICAL.

A) Representatividad del sindicato y alcance del derecho de informacion. Falta de legi-
timacién activa para accionar en nombre e interés del comité. El derecho de infor-
macion contenido en el articulo 64 ET no se hace extensivo a los sindicatos, sino a los
delegados sindicales de las secciones que cumplan determinadas condiciones.

2. REPRESENTACION UNITARIA.
A) Representantes de los trabajadores. Derecho de informacion.
3. CONFLICTO COLECTIVO.

A) Falta de legitimacion.
B) El valor y los efectos de la cosa juzgada en los conflictos colectivos.
C) Caducidad de las acciones.

4. HUELGA. GRUPOS DE EMPRESASY DERECHO A LA HUELGA.

CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crénica analiza las sentencias recogidas en los nimeros 7, 8 y 9 de la Revista de
Informacion Laboral.

1. LIBERTAD SINDICAL

A) Representatividad del sindicato y alcance del derecho de informacién. Falta
de legitimacion activa para accionar en nombre e interés del comité. El de-
recho de informacion contenido en el articulo 64 ET no se hace extensivo a
los sindicatos, sino a los delegados sindicales de las secciones que cumplan
determinadas condiciones

En el supuesto enjuiciado por la STSJ Extremadura de 7 de mayo de 2013, ndm.

205/2013, procedimiento nim. 1/2013, Comisiones Obreras habia presentado demanda
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ante la Jurisdiccién Social solicitando que se condenara a la empresa a entregar tanto al sin-
dicato, como al comité de empresa, determinada informacion. Ante ello, la empresa alega
la excepcidn de falta de legitimacion activa, que es parcialmente estimada por el Tribunal.

En efecto, en este concreto supuesto, el sindicato pretende la satisfaccidon de un dere-
cho de informacidn tanto en nombre e interés propio, como en nombre e interés ajeno,
pues reclama la entrega de determinados documentos no s6lo al propio sindicato, sino tam-
bién al comité de empresa. En consecuencia, en opinion del Tribunal, el sindicato estaria
reclamando un derecho ajeno, pues el comité es un 6érgano de representacion distinto, en
la medida en que es el 6rgano representativo y colegiado del conjunto de los trabajadores
de la empresa o centro de trabajo.

Ciertamente, los sindicatos cuentan con legitimacion para actuar en defensa de los
intereses de los trabajadores. Pero el derecho de informacién no estd atribuido a los tra-
bajadores de la empresa en general, sino, a tenor del articulo 64 ET, al comité de empresa
en particular y, segun el articulo 10.3 LOLS, a los delegados sindicales si no forman parte
del comité. Por tanto, el sindicato carece de legitimacion activa para el ejercicio de un
derecho del que es titular el comité de empresa. Ahora bien, teniendo en cuenta que la
mayoria del comité se encuentra afiliada Comisiones Obreras, el sindicato podria haber
actuado en nombre de aquél, pero siempre y cuando se hubieran cumplido los requisitos
establecidos en el articulo 20 LJS que, como sabemos, exige acreditar, ademas de la afi-
liacién, la comunicacion de su voluntad de iniciar el proceso.

Por otro lado, con respecto a la entrega de documentacién al propio sindicato, el Tri-
bunal parte de que, en tal caso, el sindicato si tendria legitimacién en la medida en que
reclama en nombre propio y no ajeno. Ahora bien, aunque el sindicato esté legitimado
para reclamar para si ese derecho de informacién que pretende, ello no quiere decir que lo
tenga. El derecho de informacién a que se refiere el articulo 64 ET no tiene como sujeto
activo a los sindicatos. Y hemos de tener en cuenta que el articulo 10.3 LOLS s6lo lo hace
extensivo a los delegados sindicales de las secciones que cuenten con presencia en los
6rganos de representacion unitaria de los trabajadores. Por todo lo anteriormente expuesto,
no se ha producido comportamiento antisindical alguno.

2. REPRESENTACION UNITARIA
A) Representantes de los trabajadores. Derecho de informacion

En el supuesto analizado por la SAN de 28 de junio de 2013, nim. 136/2013, conflicto
colectivo nim. 202/2013, el comité de empresa habia solicitado a la direccién de Catalunya
Radio el desglose de las retribuciones de cada uno de los trabajadores, con identificacion de
estos ultimos, asi como la identidad de quienes recibian pluses y en base a qué conceptos,
con precision de sus valores mensuales. Se pedia también que la empresa desglosara la
partida de personal, individualizada para cada trabajador, con expresion de sus categorias
profesionales, niveles econdmicos, fechas de antigiiedad, areas de asignacion, puestos de
estructura, y cada una de las percepciones retributivas —salariales y extrasalariales— que
percibian. Igualmente, requirieron el acceso a las néminas u otros documentos justificati-
vos del abono de pluses no contemplados en el convenio. Y se pretendia recibir informa-
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cién sobre la partida del presupuesto de la empresa destinada a retribuir a las productoras
externas, desglosado e individualizado por cada una de ellas. Se justificaba esta pretensién
en lo dispuesto en el articulo 64 ET, teniendo en cuenta que la empresa presentaba un pano-
rama de sucesivas reducciones salariales y de condenas judiciales que habian declarado la
existencia de cesion ilegal a través de productoras interpuestas.

Pues bien, en opinién de la Audiencia Nacional, el derecho de informacién de los
representantes de los trabajadores se contrae a los supuestos expresamente relacionados
en el articulo 64 ET y no estamos, en tal caso, ante una norma que faculte al comité para
exigir de la empresa cualquier informacién que considere oportuna. A mayor abunda-
miento, en este concreto supuesto, ni el convenio colectivo habia ampliado las previsiones
del articulo 64 ET, ni existia una justificacion especifica que permitiera entender que la
labor de vigilancia conferida al comité de empresa sélo podia desempeiiarse si se tenia
acceso a la informacién solicitada.

Al margen de lo anterior, en el acto del juicio qued6 acreditado que la empresa habia
puesto a disposicion del comité la masa salarial desglosada por niveles y conceptos retri-
butivos, asi como las cuentas anuales en las que constan datos sobre la gestién econé-
mica con las productoras externas. El comité disponia también de los datos retributivos
de los trabajadores de forma disociada, una descripcién de los conceptos salariales, y la
distribucién del nimero de personas en funcién de su ocupacidn, del nivel retributivo de
sueldo base y de sueldo base mds antigiiedad y otros complementos. Ademads, tenia en su
poder el desglose de las retribuciones brutas totales, individualizadas por cada trabajador,
si bien con su identificacién sustituida por un cédigo. También constan sus categorias y
su ocupacion.

Con base en todo lo anteriormente expuesto, la Audiencia Nacional no considera que
exista necesidad de disponer, adicionalmente, del desglose mensual de la informacion retri-
butiva y de la identificacién nominal de los trabajadores, en orden a controlar las medidas
de reduccion salarial, puesto que nada incide a estos efectos, una vez que se tiene toda
la informacién antes resefiada, que es mucha mas que la que exige el articulo 64 ET. En
cuanto a la subcontratacién con productoras externas, entendiendo que la empresa cumple
con las obligaciones informativas que imponen los articulos 64.2, 42.4 y 42.5 ET, y que
el comité cuenta con informacién sobre el presupuesto total destinado a las mismas, la
Audiencia tampoco vislumbra la necesidad de conocer la parte de este dltimo que se des-
tina a cada productora como via para controlar posibles supuestos de cesion ilegal, puesto
que dicho control no pasa por el acceso a esas cuantificaciones.

3. CONFLICTO COLECTIVO

A) Falta de legitimacion

La legitimacion es una de las cuestiones procesales con mayor relevancia en cualquier
proceso, aunque adquiere un matiz relevante en los procesos de conflicto colectivo. En
la demanda de conflicto colectivo que se nos plantea, se analiza la posible intervencion

adhesiva del sindicato CNT. Los sindicatos mas representativos, de conformidad con los
articulos 6 y 7 de la Ley Orgdnica de Libertad sindical, las asociaciones empresariales
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representativas en los términos del articulo 87 ET y los érganos de representacion legal o
sindical podran personarse como partes en el proceso aun cuando no lo hayan promovido
siempre que su ambito de actuacién se corresponda o sea mas amplio que el del conflicto
(articulo 155 LRIS). Esta regulaciéon permite la entrada en el proceso a sujetos colectivos
que no han iniciado el proceso ni son parte demandada en el mismo, pero que tiene un inte-
rés en el conflicto. Esta intervencion otorga la cualidad de parte en igualdad de condiciones
que el resto, con plena capacidad para realizar actos procesales con entera independencia,
configurandose asi un litisconsorcio activo o pasivo voluntario.

En el caso objeto de nuestro comentario de impugnacion de acuerdo de despido colec-
tivo, CNT fue citado en la demanda como interesado y sobre la base de ello se personé en
el juico y se adhiri6 a la parte demandante. El Tribunal resuelve la cuestion en Sentencia
de la Audiencia Nacional de 17 de julio de 2013, nim. 146/2013, en la que, en lo que
respecta a la cuestion procesal referida, se plantea si el citado sindicato tiene implanta-
cion suficiente para que se pueda aplicar el articulo 155 LRIJS. Para ello, trae a colacion la
jurisprudencia que se ha generado en torno al concepto de implantacidn suficiente exigido
en el articulo 17.2 LRJS. Deben considerarse legitimados los sindicatos para accionar en
los procesos en el que estén en juego intereses colectivos de los trabajadores, siempre que
tengan implantacion suficiente en el &mbito del conflicto, esto es, cuando quede acreditada
la conexion entre la organizacién que acciona y la pretension ejercitada y, asimismo, posea
nivel de afiliacién adecuado en el dmbito de afectacién del conflicto. El nivel de implan-
tacion exigible es el que igualmente justifica el nexo entre el interés tutelable y el objeto
del proceso. La mencionada vinculacién habra de establecerse en atencién al dmbito de
defensa de los intereses del colectivo indicado, para la que el sindicato cifie su actuacion.
Aplicando la anterior doctrina al supuesto examinado, doctrina que ha de seguirse por
razones de seguridad juridica, se ha de apreciar la falta de legitimacion activa del sindi-
cato accionante para plantear el presente conflicto colectivo. En efecto, a dicho sindicato
le incumbia acreditar que tenia implantacion suficiente en el 4&mbito del conflicto, y sin
embargo, queda acreditado que CNT no tenfa presencia en 6rganos unitarios ni cuenta
con organos sindicales en Iberia Operadora y no consta tampoco que tenga afiliados, por
lo que no concurre elemento alguno que nos permita considerar que presenta una minima
implantacién en el dmbito del conflicto. En la misma linea se pronuncia la Audiencia, pero
este caso sobre la legitimacion pasiva de SEPLA, el sindicato de pilotos, puesto que la
pretension que se ejercita se sostiene sélo sobre colectivos de TCP y tierra, pero no sobre
el colectivo de los pilotos.

B) El valor y los efectos de la cosa juzgada

Con la expresion cosa juzgada se hace referencia a la condicion o cualidad de una decisién
judicial que la hace indiscutible o inatacable después de ser emitida por el 6rgano judicial
correspondiente. La doctrina procesalista distingue entre cosa juzgada formal y material.
La cosa juzgada formal supone la imposibilidad de atacar directamente una resolucién
judicial mediante un nuevo proceso cuya finalidad consista en revisar mediante recursos,
ya sea porque no admita mds recursos, ya sea porque han precluido posibles impugna-
ciones (articulo 569 Ley de Enjuiciamiento Civil). La cosa juzgada material significa la
inatacabilidad indirecta de un resultado procesal por nuevos procesos que contradigan lo
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decidido. Con la evolucién de la jurisprudencia en torno a esta excepcion, se ha ido creando
la llamada funcién positiva de la cosa juzgada que no impide que con carécter general se
abran nuevos procesos, aunque si evita que un proceso pueda decidir de modo contrario a
lo se hubiera fallado en otro anteriormente. En esta linea, la jurisprudencia de unificacién
de doctrina del Tribunal Supremo ha establecido que el efecto de cosa juzgada procede
apreciarlo aun cuando no se dé una completa identidad entre los sujetos, la peticién y la
causa de pedir en los dos procesos, siendo suficiente que lo juzgado en el primer proceso
actiie en el segundo proceso a modo de elemento condicionante. Por lo que se refiere
concretamente a los conflictos colectivos hay que partir de la base del efecto positivo de
cosa juzgada de la sentencia firme dictada como tal en este proceso. Por tanto, cuando con
el conflicto colectivo, concurran otros individuales anteriores y sobre la misma materia,
deberd prevalecer la sentencia recaida en el proceso de conflicto colectivo sobre las indi-
viduales. Pero ademas, ha sefialado la jurisprudencia, que la sentencia firme dictada en el
proceso de colectivo debe tenerse en cuenta sobre las sentencias que se dicten con poste-
rioridad y que pongan fin a los conflictos individuales. En la decision de estos conflictos
individuales deberdn tenerse en cuenta los criterios de la sentencia de conflicto colectivo
que para estos casos tiene valor normativo.

En la primera de la sentencias que vamos a analizar, sobre cosa juzgada, se plantea
un recurso de casacion contra la sentencia de suplicacién que decidi6 entrar a conocer y
resolver la cuestion de despido planteado por los trabajadores dejando sin efecto la suspen-
sién que existia sobre las actuaciones de despido hasta la resolucién del conflicto colectivo
planteado en la empresa. La sentencia del Tribunal Supremo de 24 de junio de 2013,
u.d., R° 1031/2012, recoge la doctrina jurisprudencial en tono a esta cuestion. El articulo
157.3 LPL (articulo 160. 5 de la vigente LRJS), se estd refiriendo al efecto positivo o pre-
judicial de la cosa juzgada, dado que es indiscutible que la sentencia firme de conflicto
colectivo no constituye impedimento alguno para que se dicten con posterioridad a ella
sentencias que pongan fin a los conflictos individuales que versen sobre idéntico objeto,
pero sin que se deduzca necesariamente de aquel precepto la existencia de litispendencia
entre el proceso de conflicto colectivo y los conflictos individuales relacionados con aquél,
maxime cuando no es posible entender que entre el proceso de conflicto colectivo y los
individuales que tratan sobre la misma cuestion concurran, con la necesaria intensidad y
exactitud, las tres identidades (de personas, cosas y acciones o causa de pedir) que exige
el articulo 1252 del Cédigo Civil. Ahora bien, tampoco puede desconocerse la indiscutible
vinculacién que existe entre el proceso de conflicto colectivo y los individuales, ya que la
sentencia que se dicta en el primero, define el sentido en que se ha de interpretar la norma
discutida, o el modo en que ésta ha de ser aplicada; por lo que es preciso concluir que el
proceso colectivo debe producir determinadas consecuencias o efectos en relacién con los
de caricter individual a €l vinculados, pues, en otro caso, no se lograrian las finalidades
que se persiguen con esta modalidad procesal. Este efecto es el de suspender el trdmite de
los mismos hasta que adquiera firmeza la sentencia que ponga fin a aquél; efecto suspen-
sivo que generalmente se produce en las situaciones de prejudicialidad, y en las que se
establece que la interposicién de conflicto colecto paralizara la tramitacion de las acciones
individuales iniciadas hasta su resolucién. Por lo que se refiere a la prejudicialidad esta
podria calificarse de normativa (ya deciamos que la sentencia en estos casos tiene valor
normativo), en tanto en cuanto la sentencia que se dicta en el proceso de conflicto colectivo
define el sentido en que se ha de interpretar la norma discutida o el modo en que €sta ha de
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ser aplicada, y por ello participa de alguna manera del alcance y efectos que son propios
de las normas, extendiendo su aplicacion a todos los afectados por el conflicto, pero con
categoria de norma para que cada uno, tomando tal sentencia en su declaracién de premisa
«iuris», pueda ejercitar las pertinentes acciones individuales de condena bajo el amparo
de aquella sentencia que puso fin al proceso de conflicto colectivo.

En la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de abril de 2013, IL J 788/2013, Alta-
dis formula recurso de casacién para unificacién de doctrina alegando la contradiccion
existente entre sentencias de suplicacion que resolvian la misma cuestion. El Tribunal trae
a colacion lo que ya se habia resuelto en el procedimiento colectivo del que el supuesto
enjuiciado en esta sentencia trae causa, habida cuenta de que el problema es precisamente
la diversa interpretacion que las partes hacen de esa sentencia de conflicto colectivo. La
atribucion subjetiva a todos los trabajadores de la compensacion econdmica asignada en
lugar del tabaco de fumar se debe a que asi se ha resulto en sentencia de conflicto colectivo
en la materia dictada por la sala de los social del TS, la cual, en virtud del actual articulo
160.5 LRJS, tal como ha sido interpretado por constante jurisprudencia establecida para
su antecedente la LPL, despliega el efecto de la cosa juzgada positiva respecto de todos
los procesos individuales en los que se haya planteado la misma cuestién. Por lo tanto, en
este caso, el TS no atiende tanto a la sentencia de contraste como la sentencia de conflicto
colectivo que ya se habia dictado por el mismo Tribunal y que resulta de aplicacion al
caso, precisamente por ese efecto de cosa juzgada.

Por lo que se refiere a la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de junio de 2013,
1L J 932/2013, la Comunidad de Madrid plantea un recurso de casacién sobre el conflicto
colectivo en relacion con la actualizacién del fondo de ayudas recogido en el Acuerdo
sobre condiciones laborales prestaciones sociales y régimen de licencias y permisos para
el profesorado de religién y moral catdlica y otro personal docente no sujeto ni a convenio
colectivo ni a Acuerdo Sectorial docente. A partir de la convocatoria del curso 2008/2009,
se volvié al importe inicial sin actualizacion lo que dio lugar a las correspondientes recla-
maciones de conflicto colectivo y a las correspondientes sentencias que estimaron las
demandas declarando la procedencia de la actualizacién del fondo, que ademds fueron
confirmadas en el Tribunal Supremo.

EI TS trae a colacién lo que ya se estableci6 en su sentencia de 16 de abril de 2013 en
la que se dijo que: «el tema de fondo alegado por la CAM con carécter subsidiario tam-
poco puede tener éxito (.. .) porque teniendo en cuenta que la revalorizacién del fondo para
gastos de locomocion estd referida a una cantidad determinada el cumplimiento de esta
obligacién por parte de la Administracién autondmica es incondicional, no pudiendo estar
supeditado a una eventual negociacion de sus t€rminos, que ya se conocen de antemano.
Las conversiones mencionadas en la disposicion colectiva repetidamente citada pueden
ser necesarias para otras atenciones sociales, pero no para una prestacion social como la
atendida por el fondo de gastos de locomocién cuya cuantia inicial estd ya cifrada, y cuyo
factor de revalorizacién se encuentra también fijado de manera inequivoca». El efecto
positivo de la cosa juzgada no se produce por el hecho de que el Tribunal Supremo se pro-
nuncie sobre el fondo de la pretension deducida, sino que basta que ésta se haya decidido,
como precisa el articulo 222.4 de 1a LEC, por «una sentencia firme que haya puesto fin a
un proceso». Por tanto, nuevamente el TS aplica su doctrina del efecto de cosa juzgada y
desestima el recurso interpuesto por la Comunidad de Madrid.

- 236 -

TR-Revista JULAB 56-2013.indb 236 14/02/14 10:05



CRONICAS - VII. LIBERTAD SINDICAL, REPRESENTACION EN LA EMPRESA...

C) Caducidad de las acciones

La caducidad contempla la influencia del tiempo en la decadencia de la accién que tiene
aqui un significado sustantivo, produciéndose la extincion del derecho material por la inac-
tividad de su titular. En la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de junio de 2013, IL J
752/2013, el recurrente entiende que la Audiencia Nacional ha utilizado mal la caducidad
y esto ha hecho que se impida conocer el contenido del Acuerdo que vulnera la igualdad
de trato y el principio de no discriminacién. El sindicato formula recurso de casacién
basdndose en cuatro motivos: El primer motivo, se ampara en el articulo 205.e) LPL (en
la actualidad LRJS) para denunciar la infraccidn del articulo 138.1 LPL en relacién con
el articulo 59.4 ET. La parte recurrente entiende que lo previsto en el primero de ellos
se refiere a los procedimientos individuales que se inicien por los trabajadores afectados
por un proceso de movilidad geografica, pero no para aquellos procedimientos como el
presente en que se trata de un supuesto de movilidad geogréfica de caricter colectivo. En
el segundo motivo, se denuncia la vulneracién del articulo 151 LPL en relacién con el
articulo 59 ET por lo que se refiere al computo del plazo de caducidad, sobre la base de
que lo pretendido es impugnar el Acuerdo de 7 de marzo de 2011, y no accionar contra
la decisién empresarial de trasladar a los empleados afectados por el proceso de cierre
de determinadas sucursales. En el tercer motivo, entiende el recurrente que la sentencia
impugnada infringe el articulo 24 CE en la medida en que la caducidad impide al érgano
judicial conocer del fondo del asunto, lesionando asi su derecho a la tutela judicial efectiva.
En el dltimo motivo, denuncia el recurrente la infraccién del articulo 6.3 CC en relacién
con el articulo 14 CE y el articulo 17 ET. La parte recurrente sostiene que el motivo de
impugnar el citado Acuerdo es que vulnera el derecho fundamental a la igualdad de trato
y el principio de no discriminacion.

El Tribunal Supremo da respuesta a las cuestiones planteadas por el sindicato aten-
diendo a resoluciones judiciales que han resuelto con anterioridad sobre los mismos temas.
A estos efectos llega a la conclusion de que el instituto de la caducidad es aplicable tanto
a acciones individuales como colectivas y ello porque los argumentos en favor de una
interpretacion del articulo 59.4 del Estatuto que excluya la caducidad de la accién en los
conflictos colectivos no son concluyentes. Debe entenderse que esta caducidad es aplicable
a los dos tipos de procedimiento, y ello por dos razones: a) porque la caducidad se predica
de la accién y esta se ejerce con el mismo contenido, aunque con distinto &mbito en los
dos tipos de proceso, y b) porque la finalidad de la caducidad es evitar la indefinicién en
situaciones que afectan gravemente a ambas partes, y esta finalidad quedaria burlada si
solo se aplicara a los conflictos individuales. Ademads la caducidad de la accidn constituyen
una de las cusas legales que impiden un pronunciamiento sobre el fondo, siendo su com-
puto una cuestion de estricta legalidad ordinaria que corresponde analizar a los érganos
judiciales. No obstante, la interpretacion de las normas legales que realizan los tribunales
es revisable en amparo cuando la apreciacién de la caducidad afecta a un derecho funda-
mental, siempre que se utilice un criterio interpretativo desfavorable para la efectividad
del derecho fundamental entendido como desproporcionadamente formalista.

Por tltimo, resulta probado que el Acuerdo trae causa en un periodo de consultas
seguido entre la empresa y el comité nacional que culminé con acuerdo no cuestiondndose
por el sindicato accionante. Por tanto, el TS concluye que el acuerdo debié impugnarse
en el plazo de 20 dias habiles desde su conclusion comenzando el cémputo el 8 de marzo
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de 2011, pero no se hizo asi, ya que se interpuso la demanda el 10 de mayo de 2011. Se
declara caducada la accién conforme al articulo 59.4 ET en relacién con el articulo 138.
de la LPL, sin que la interposicion de la papeleta de conciliacion ante el SIMA producida
el 15 de abril de 2011 tenga efectos suspensivos, puesto que el articulo 64.1 LPL excep-
tda del intento de conciliacion a las demandas de impugnacion del convenio siendo este
criterio reiterado y pacifico en la jurisprudencia.

4. HUELGA. GRUPOS DE EMPRESAS

Resulta muy interesante el caso que en esta ocasion tenemos que comentar sobre el derecho
de huelga recogido en la Sentencia de la Audiencia Nacional de 29 de julio de 2013, 1L J
886/2013. Se trata de un caso en el que los demandantes consideran vulnerado el derecho
de huelga por las empresas del GRUPO PRISA. A estos efectos resulta interesante recordar
varias cuestiones a tener en cuenta en relacion con el derecho de huelga en los casos de
grupo de empresas. En primer lugar, es licito que las empresas clientes, durante la huelga,
contraten servicios con una empresa distinta a aquélla en la que se desarrolla la huelga.
Y, en este sentido, también lo es que, en los supuestos en los que no existe grupo empre-
sarial laboral o patolégico, que empresas del grupo con autonomia productiva contraten
con una empresa diferente a aquella con la que venian contratando, durante la situacién
de huelga. En segundo lugar, se ha considerado la posibilidad de que terceras empresas,
es decir, distintas de la empresa en la que se desarrolla la huelga, lesionen el derecho fun-
damental de huelga cuando de forma concertada con la empresa que padece la huelga,
realicen maquinaciones con el fin de disminuir la eficacia de la huelga. Con mayor razén
podran hacerlo empresas integradas en un mimo grupo mercantil donde las posibilidades
de realizar una conducta coordinada en este sentido son mucho mayores. No obstante, a la
hora de ponderar la medida o la conducta realizada por la parte empresarial, entendida en
sentido amplio, debe tenerse en cuenta el principio de proporcionalidad, y el denominado
«efecto multiplicador», asi como la razonabilidad de la medida adoptada.

El juego del principio de proporcionalidad se traduce en que debe existir un cierto
equilibrio, no igualdad, entre el dafio soportado por los huelguistas y el dafio sufrido por
la empresa. La STC 11/1981 sostiene que el derecho de los huelguistas, 16gicamente, no
es un derecho absoluto y exige por ello una proporcionalidad y unos sacrificios mutuos,
que hacen que cuando tales exigencias no se observen, las huelgas puedan considerarse
abusivas. Este desequilibrio se puede producir cuando la perturbacién de la produccion
que la huelga acarrea se le dota de un efecto multiplicador, de manera que la huelga desen-
cadena una desorganizacién de los elementos de la empresa y de su capacidad productiva
que sélo puede ser superada mucho tiempo después de que la huelga haya cesado. En la
misma linea la STC 41/1984 razona que, si bien es cierto que la huelga es un instrumento
de presidn, no lo es menos que la efectividad del derecho no constituye un valor absoluto
al que deba sacrificarse cualquier otro, o un principio que legitime cualquier modalidad
de huelga o cualquier comportamiento durante su transcurso.

La aplicacion de las nuevas tecnologias, y la aparicion de nuevas formas de organiza-
cién empresarial estdn planteando complejos problemas, ya que en el &mbito de las orga-
nizaciones empresariales pueden existir verdaderas redes de conexion entre las empresas y
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debe analizarse hasta que punto una estrategia coordinada entre las mismas puede afectar
al ejercicio del derecho de huelga. Derivado de ello, no deberia ser admisible que en los
procesos de descentralizacién productiva los trabajadores carecieran de los instrumentos
de garantia y tutela de sus derechos fundamentales con los que cuentan en los supuestos
de actividad no descentralizada, ante actuaciones empresariales lesivas de los mismos. No
puede ser obstaculo para proteger el derecho fundamental de huelga el hecho de que nin-
gun vinculo contractual ligue a dicha empresa principal con los trabajadores despedidos
como consecuencia de su decision. Por tanto, serd posible que los derechos fundamentales
de los trabajadores puedan ser vulnerados por quien no es su empresario en la relacién
laboral pero interviene o interactia con €l en conexién directa con la relacion laboral. As{
las cosas, la sustitucién externa indirecta puede constituir una lesién del derecho de huelga,
la cual se produce cuando se acude a la contratacion de empresas con el fin de disminuir
el alcance y efectividad del derecho de huelga.

Como consecuencia de una valoracién conjunta de la doctrina jurisprudencial que se
recoge en esta sentencia, y que hemos resumido anteriormente, la misma concluye que
no existe vulneracion del derecho de huelga. Las razones que establece para llegar a esta
conclusion son, por un lado que no nos encontramos ante el llamado grupo empresarial
patégeno sino simplemente ante un grupo empresarial mercantil correctamente cons-
tituido; y en segundo lugar, consta probado que la proporcion del dafio sufrido por los
trabajadores es inferior al dafio sufrido por la empresa existiendo, por tanto, el equilibrio
pretendido por el derecho de huelga. Por tanto, la pretension de los demandantes de que
se paralice la actividad del grupo no resulta proporcional, ya que en todo caso, el ejercicio
del derecho de huelga ha supuesto el dafio pretendido a la empresa.

JESUS R. MERCADER UGUINA

ANA BELEN MuRNoz Ruiz (coord.)
CRISTINA ARAGON GOMEZ
PaTrICcIA NIETO ROJAS

AMANDA MORENO SOLANA

PABLO GIMENO DiAZ DE ATAURI
DANIEL PEREZ DEL PRADO
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VIII. NEGOCIACION COLECTIVA

SUMARIO

EFICACIA DEL CONVENIO COLECTIVO.
PROCEDIMIENTO DE NEGOCIACION.
CONCURRENCIA DE CONVENIOS COLECTIVOS.
ULTRAACTIVIDAD.

ADMINISTRACION DEL CONVENIO COLECTIVO. POR LOS TRIBUNALES LABO-
RALES.

M e

Las sentencias resefiadas aparecen referenciadas en la parte de jurisprudencia de los niime-
ros 7, 8 y 9 de la Revista de Informacion Laboral, 2013, de Lex Nova, y reproducidas en
lexnovaonline, donde se puede consultar su texto integro. De ellas destaca, en particular,
por las cuestiones analizadas, la SAN de 23 de julio de 2013 y 1a STS de 27 de mayo de
2013, la primera relativa al alcance de la ultraactividad establecida en convenio colectivo
anterior a la reforma del articulo 86.3 ET; la segunda relativa a la inclusién de las vaca-
ciones dentro de las materias cuya regulacion por el convenio colectivo estatutario admite
su modificacién o inaplicacién al amparo del articulo 83.2 ET.

1. EFICACIA DEL CONVENIO COLECTIVO

1. Descuelgue, inaplicacion o modificacion sustancial de condiciones de trabajo
establecidas en el convenio colectivo. De acuerdo con la STS de 27 de mayo de 2013
(IL J 761/2013), 1a lista de materias respecto de las cuales cabe el descuelgue incluye las
vacaciones. La posible inaplicacion de lo pactado en el convenio colectivo en relacién
con las vacaciones quedaria comprendida dentro de la inaplicacion de las condiciones de
trabajo relativas al tiempo de trabajo que consiente el articulo 83.2 ET, esto es, la «jornada
de trabajo» y el «horario y la distribucién del tiempo de trabajo». El razonamiento de la
Sala es el siguiente:

«Aunque ciertamente la redaccidn estatutaria de los articulos 41.2 y 82.3 difiere al referir
la enumeracién de condiciones de trabajo modificables, pues (...) la primera contiene la

expresion «entre otras» que no figura en la segunda, la respuesta positiva al primero de
los aspectos debatidos viene determinada por tres consideraciones: a) en primer lugar,
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careceria de sentido que la misma cuestién —vacacional— no fuese susceptible de acuerdo
alguno por el hecho de estar regulada en el convenio colectivo y que si puedan serlo otras
materias de importancia cuando menos similar (jornada de trabajo, horario y retribucién);
b) en segundo término, aunque literalmente no se haga referencia expresa a ello, la cuestion
estd implicita en los apartados relativos a la jornada de trabajo, horario y distribucién del
tiempo de trabajo, habida cuenta de que —interpretacion sistematica (...)— el tratamiento
legal, como el doctrinal, de las vacaciones se hace dentro del apartado del «tiempo de tra-
bajo» (seccion quinta del capitulo II del ET), que en concreto trata de la jornada (articulo
34), horas extraordinarias (articulo 35), trabajo nocturno, trabajo a turnos y ritmo de tra-
bajo (articulo 36), descanso semanal, fiestas y permisos (articulo 37) y vacaciones anuales
(articulo 38), por lo que nada mas l6gico que entender implicitamente incluido el descanso
anual entre aquellos conceptos expresamente susceptibles de modificacion —l6gicamente,
con respeto a los minimos de derecho necesario— por singular acuerdo colectivo (jornada
de trabajo, horario y distribucién del tiempo de trabajo]); y c) esta interpretacion es la mas
ajustada a la finalidad de la norma (la ya referida a que alude el predmbulo del RD-Ley
3/2012), no encontrando esta Sala razén alguna para excluir el cuestionado concepto de
entre los susceptibles de modificacién por voluntad concorde de la empresa y de quienes
—en la parte social— tienen legitimacion para convenir colectivamente».

2. Supresion, por ley, de mejora de seguridad social (del subsidio por incapacidad
temporal) establecida en convenio colectivo del personal laboral al servicio de una
comunidad auténoma. Desde el momento en que la regulacion de condiciones de trabajo
contenida en un convenio colectivo puede resultar modificada por lo dispuesto en una ley
posterior, la mencionada supresion no resulta contraria a la fuerza vinculante del convenio
ni lesiona el derecho a la negociacion colectiva. Ciertamente, aunque la anulacién o dis-
minucién de una mejora como la contemplada ha de producirse, segtin ordena el articulo
192 LGSS, de acuerdo con las normas que regulen su reconocimiento, no cabe duda que
también puede conducir a dicha anulacién o disminucién una norma posterior de superior
rango, no existiendo impedimento alguno que se oponga a que esa norma posterior pueda
ser, cuando los afectados sean los trabajadores al servicio de una comunidad auténoma o,
mas ampliamente, al servicio del sector publico dependiente de ella, una ley autondmica.
Se pronuncia en el sentido indicado la STS de 27 de mayo de 2013 (IL J 762/2013),
en relacion con la supresion por la ley 6/2011, de la Comunidad Auténoma de Madrid,
durante 2012 y para el conjunto del sector publico establecido establecido en el articulo
19.1 de la Ley de presupuestos generales de dicha Comunidad y afio, de la mejora del
subsidio por incapacidad temporal salvo que ésta derive de accidente de trabajo o enfer-
medad profesional:

«Sobre el efecto que una nueva norma legal puede tener sobre los convenios colectivos
vigentes en el momento de su entrada en vigor, hemos venido pronuncidandonos en multi-
ples supuestos, recogiendo asimismo los criterios sentados por la jurisprudencia constitu-
cional. En esencia, la conclusion constante es la de que lo acordado con fuerza vinculante
en la negociacién colectiva puede ser modificado por ley posterior y ello porque del
articulo 37.1 CE no emana ni deriva la supuesta intangibilidad o inalterabilidad del con-
venio colectivo frente a la norma legal, incluso aunque se trate de una norma sobrevenida
(STC 210/1990), ya que es el convenio colectivo el que debe respetar y someterse no sélo
a la ley formal, sino, mds genéricamente, a las normas de mayor rango jerarquico y no
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al contrario (SSTC 177/1988, 171/1989, 92/1994 y 62/2001). Asi lo hemos declarado en
relacién con la reduccién salarial producida en virtud de ley autonémica (STS 20 de abril
—recurso 219/2011—, 17 de mayo —recurso 252/2011—, 22 de mayo —recurso 212/2011-y
4 de diciembre de 2012 —recurso 232/2011—, entre muchas otras).

(...) Afirmada la constitucionalidad, analizamos ya la cuestion suscitada en el segundo
motivo del recurso, que implica la interpretacion que haya de hacerse de la norma autoné-
mica controvertida, en atencion a lo dispuesto en los articulos 191 y 192 de la Ley general
de la seguridad social (LGSS) y el articulo 61 del convenio colectivo.

LaLey 6/2011, de dmbito autonémico (Madrid) regula diversas medidas fiscales y admi-
nistrativas intimamente vinculadas a la consecucién de los objetivos de la Ley de presu-
puestos generales de la Comunidad de Madrid para 2012. En su disposicién adicional 2*
se establece: “Incapacidad temporal. A partir de la entrada en vigor de la presente Ley,
con vigencia durante el presente ejercicioy para el conjunto del sector piiblico establecido
en el articulo 19.1 de la Ley de presupuestos generales de la Comunidad de Madrid para
2012, el régimen de prestaciones o complementos econémicos en el supuesto de incapa-
cidad temporal se ajustard estrictamente a lo dispuesto en la normativa del régimen de
seguridad social que, en cada caso, resulte de aplicacion.

Lo dispuesto en el pdrrafo anterior no serd de aplicacion en aquellos supuestos en los
que la incapacidad temporal derive de un accidente de trabajo o enfermedad profesional,
en cuyo caso se mantendrdn las medidas de mejora de la prestacion economica corres-
pondiente que se encuentren previstas en la normativa convencional o reglamentaria
aplicable”.

El convenio colectivo para el personal laboral de la Comunidad de Madrid regula en su
articulo 61 la incapacidad temporal (...).

El precepto convencional contiene una mejora de la seguridad social, cuyo régimen juri-
dico general se contiene en los preceptos de la LGSS que el recurso invoca. A tenor del
segundo pérrafo del articulo 192 LGSS el derecho a la mejora de una prestacion no puede
ser anulado o disminuido “si no es de acuerdo con las normas que regulan su reconoci-
miento”.

Este precepto ha sido interpretado por las STS de 16y 18 de julio de 2003 (rcud. 862/2002
y 3064/2003), dictadas por el Pleno de la Sala y reiteradas en la STS de 16 de noviembre
de 2006 (rcud. 2352/2005), en donde se concluia que una norma de igual rango y d&mbito
que la del reconocimiento de la mejora —un convenio colectivo, en aquellos casos— podia
disminuir el beneficio contenido en la mejora.

En el presente caso la norma que regula el reconocimiento del derecho en que la mejora
consiste se ve superada, ya no por un nuevo convenio, es decir, por norma de igual rango,
sino por una norma de rango jerarquico superior.

No existe una conducta empresarial que contravenga los dispuesto en el articulo 192
LGSS, sino un mandato legal que impone una alteracién del convenio colectivo del que
nacia la mejora. Y, como hemos visto, la primacia de la ley sobre el convenio colectivo
implica una alteracion de éste que justifica la afectacion del derecho conferido en la norma
paccionada.

(...) A'lo dicho no cabe oponer el hecho de que en este caso la empleadora sea la Comu-
nidad de Madrid, pues tal circunstancia no merma la capacidad legislativa de la Asamblea
ni la competencia de la Comunidad Auténoma para legislar en materia presupuestaria,
ambito en el que se promulga la Ley 6/2011.
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Como acertadamente sefiala la sentencia recurrida las mejoras de la seguridad social no
forman parte del sistema de prestaciones integrado en la legislacion basica de la seguridad
social».

2. PROCEDIMIENTO DE NEGOCIACION

Comision negociadora. El articulo 88.4 ET no exige que el nimero de miembros en
representacion de cada parte tenga que llegar necesariamente al que establece. Tal nimero
de miembros es maximo. En los casos en que por una de las partes exista un Unico sujeto
con legitimacidn para negociar, cabe que la comisién negociadora se constituya, por dicha
parte, con un tnico vocal designado por ese sujeto. Lo apunta, en relacién con la comision
negociadora de un convenio colectivo se sector, la SAN de 31 de mayo de 2013 (IL J
718/2013; procedimiento 140/2013):

El articulo 88.4 ET «marca un maximo de componentes de la comisién negociadora,
que no puede exceder de quince en los convenios sectoriales, pero no exige que tengan
que ser necesariamente quince miembros, por lo que en aquellos supuestos, en los que la
negociacion corresponda legitimamente a una sola asociacidn patronal, como sucede aqui,
serfa perfectamente posible que la misma nombre a un solo representante en la comisién
negociadora, siempre que esté apoderado para negociar, porque en ese supuesto, a dife-
rencia de lo que sucederd cuando negocien varias asociaciones patronales, el voto de sus
negociadores, sean uno o quince, serd unico, puesto que la asociacidn representa como
tal a todas las empresas del sector y su representatividad no puede fraccionarse entre sus
miembros. Sucederd lo mismo con los representantes de los sindicatos, cuyo voto serd
Unico por las mismas razones, sin que sea viable que lo dividan entre sus miembros, puesto
que el sindicato dispondra de los votos de la comisién que le otorgue su representatividad
general entre los trabajadores del sector».

3. CONCURRENCIA DE CONVENIOS COLECTIVOS

Entre el convenio colectivo sectorial estatal y el convenio de empresa. El hecho de que
el convenio colectivo sectorial fije salarios minimos garantizados y determine su revision
periddica no contradice la prioridad aplicativa del convenio colectivo de empresa, dis-
puesta por el articulo 84.2 ET, cuando aquél establece que los supuestos de concurrencia
de convenios se resuelvan con arreglo a las disposiciones legales vigentes. Semejante
prevision no impide que los convenios colectivos de empresa puedan determinar otras
cuantfas salariales de aplicacion prioritaria de acuerdo con el citado precepto del ET. Asi,
SAN de 31 de mayo de 2013 (IL J718/2013; procedimiento 140/2013):

«El articulo 66 del convenio fija (...) los salarios minimos garantizados para el afo 2012,
entendiéndose por la empresa que dicha fijacion, unida a las funciones de la comision pari-
taria con respecto a la cuantificacién de los incrementos retributivos de cada afio, impide
que los convenios de empresa puedan determinar prioritariamente la cuantia de los salarios.

La Sala no comparte la denuncia de los demandantes, porque el articulo 84.2 ET no limita,
ni impide que los convenios colectivos sectoriales puedan fijar salarios minimos, asi como
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establecer clausulas de revision salarial para los mismos, ni introduce ningtin impedimento
para que la cuantificacién de las revisiones salariales se realice funcionalmente por las
comisiones paritarias, siempre que no introduzcan negociaciones o aspectos no contenidos
en el convenio, porque el papel tradicional de los convenios colectivos, especialmente de
los convenios sectoriales y en particular los convenios provinciales, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 85.1 ET, es la regulacién de los salarios, puesto que esos con-
venios afectan a la inmensa mayoria de nuestras empresas, quienes ni tienen, ni tendran
convenios de empresa, por la sencilla razén de que no tienen trabajadores suficientes como
para elegir representantes de los trabajadores.

Lo que si impone el articulo 84.2 ET es que si se negocia un convenio de empresa durante
la vigencia del convenio sectorial, o que podra hacerse en cualquier momento de la vigen-
cia del convenio sectorial, el convenio de empresa tendrd prioridad aplicativa sobre el
sectorial en las materias listadas en el articulo citado, entre las que se encuentra la cuantia
del salario base y de los complementos salariales, incluidos los vinculados a la situacién
y resultados de la empresa.

Debemos despejar, a continuacion, si el convenio impugnado cuestiona de algiin modo
la prioridad aplicativa en materia salarial de los convenios de empresa sobre el sectorial,
a lo que anticipamos desde ahora una respuesta negativa», puesto que aquél prevé «que
la regulacién de las condiciones establecidas en los convenios colectivos de empresa
y/o grupos de empresa se regird por lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 84 del ET,
reincidiéndose en el articulo 8 del convenio, que trata sobre concurrencia de convenios,
que de la conformidad con lo dispuesto en el articulo 84 del Estatuto de los Trabajadores
y las atribuciones de competencia contempladas en los articulos 2 y 3 de este convenio
estatal, la aplicacion de los supuestos de concurrencia entre convenios de distinto ambito
se resolvera teniendo en cuenta las disposiciones legales vigentes.

Parece claro, por consiguiente, que el convenio impugnado podia y debia regular las retri-
buciones de los trabajadores durante su vigencia, asi como sus incrementos, sin que dicha
regulacioén impida, caso de producirse convenios de empresa durante su vigencia, que estos
se apliquen prioritariamente con respecto a la regulacion sectorial».

4. ULTRAACTIVIDAD

Alcance de la limitacion a un ano establecida en el articulo 86.3 ET. Tal limitacion,
fruto de la reforma del precepto llevada a cabo por la Ley 3/2012, no resulta aplicable
cuando el convenio colectivo sobre cuya ultraactividad se discute dispuso ésta, en relacion
con su contenido normativo, hasta el momento de la entrada en vigor del nuevo convenio
colectivo que hubiera de sustituirlo. No se opone a la conclusion anterior el hecho de que
aquel convenio sea anterior a la entrada en vigor de la citada Ley 3/2013, cuando el ET no
establecia limite temporal alguno para la ultraactividad. En otros términos, no cabe enten-
der que el pacto en contrario que prevé el actual articulo 86.3 ET, en virtud del cual las
partes pueden dejar sin efecto la limitacion a un afio de la ultraactividad, haya de referirse
necesariamente a la inaplicacién de tal limite temporal. Una cldusula como la del aludido
convenio colectivo, disponiendo, sin mds, la ultraactividad hasta su sustitucién por otro,
equivale al pacto en contrario que, de acuerdo con el articulo 86.3 ET, impide sujetar la
ultraactividad al plazo de un afio a contar desde la denuncia del convenio. Asi, SAN de
23 de julio de 2013 (IL J 789/2013; procedimiento 205/2013):
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«Se nos pide que declaremos que, en tanto no se produzca la entrada en vigor del conve-
nio colectivo que haya de sustituir al III Convenio Colectivo de la empresa Air Nostrum,
LAM, SA, y sus trabajadores pilotos, denunciado en 2010, el contenido normativo de este
tltimo permanece vigente.

Ello nos exige dilucidar si tal es la voluntad del legislador expresada en el articulo 86.3
ET, cuando regula la vigencia de los convenios colectivos.

En concreto, el articulo 1.3 del convenio establece lo siguiente:

(-..)

“Sin perjuicio de lo establecido en el parrafo anterior, denunciado el convenio, y finalizado
el periodo de vigencia restante o el de cualquiera de sus prorrogas, permaneceran vigentes
las cldusulas normativas del convenio hasta tanto no se produzca la entrada en vigor del
convenio que haya de sustituir al presente”.

Esta claro, pues, que existe en el convenio colectivo un pacto sobre su vigencia una vez
denunciado, que la extiende hasta la entrada en vigor de un nuevo convenio que lo sus-
tituya. Lo que la empresa discute es que esta cldusula de ultraactividad sea realmente el
“pacto en contrario” al que alude el nuevo articulo 86.3 ET, puesto que, a su entender, se
limita a reproducir lo dispuesto en la ley vigente en el momento de su suscripcion.

(..)

Pocos interrogantes se presentan, en cuanto a la validez del pacto en contrario, en los con-
venios nacidos tras la entrada en vigor de la reforma, puesto que las partes tienen a su dis-
posicion la posibilidad de establecer el régimen de ultraactividad que estimen pertinente.

Y pocas dudas tendriamos respecto de los convenios nacidos antes de la reforma, si el
legislador hubiera expresado en el articulo 86.3 ET una regla de carcter imperativo (...).

Pero el articulo 86.3 ET no establece una disposicion de cardcter imperativo —con indepen-
dencia del valor de orden publico de su contenido—, sino que expresamente otorga primacia
a la autonomfa colectiva, lo que plantea dudas respecto de la validez de las cldusulas de
ultraactividad contenidas en los convenios preexistentes, acufiadas cuando el régimen que
operaba por defecto era distinto del ahora aplicable.

La Sala considera que la respuesta a este problema exige un apego al caso concreto, puesto
que no parece razonable ni juridicamente realista mantener que todos los convenios denun-
ciados antes de la reforma han finalizado su vigencia el 8 de julio de 2013, sin matiz alguno
(puesto que no es eso lo que dice el legislador), ni tampoco que todos perviven como si
nada hubiera cambiado en la regulacién legal.

Veamos, pues, los elementos interpretativos en presencia:

La pauta fundamental ya fue avanzada: la regla de la ultraactividad limitada no es abso-
luta ni imperativa. El predmbulo de la Ley 3/2012 la justifica en una voluntad de «evitar
la petrificacion de las condiciones de trabajo pactadas en convenio», y semejante tarea es
abordada otorgando preeminencia a la autonomia colectiva, tal como expresamente indica
el articulo 86.3 ET al remitir a “los t€rminos que se hubiesen establecido en el propio con-
venio” en cuanto a su vigencia “una vez denunciado y concluida la duracién pactada”, y al
mencionar el “pacto en contrario” que impide que entre en juego la regla legal subsidiaria.
Pacto, pues, que no se adjetiva de ninguna manera, tampoco en funcién del momento de
su conclusién, y que, derivado del derecho a la negociacion colectiva constitucionalmente
reconocido, no puede ser interpretado con mayor restriccion que la que el propio legislador
proponga expresamente.
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Tampoco cabe deducir la pérdida de vigencia de los acuerdos previos en virtud de la dis-
posicidn transitoria 4* de la Ley 3/2012, puesto que no es mas que una norma de derecho
transitorio que se limita a fijar el dies a quo del plazo de un afio contemplado en el articulo
86.3 ET.

Esta primera linea argumental, basada en la literalidad de las normas legales, es la que
permite a buena parte de la doctrina laboralista (...) defender que las cldusulas de ultraac-
tividad pactadas antes de la reforma son validas en sus propios términos, sin ningtin cues-
tionamiento ni afectacién de la nueva ley, que no impone su nulidad sobrevenida.

Ahora bien, atendiendo a las alegaciones de la empresa (...), cabria entender que el pacto
que nos ocupa, que acogia la ultraactividad ilimitada, no se establecié con voluntad de
exceptuar el régimen legal actual, sino de incorporar al convenio, sin mds, el vigente al
tiempo de su suscripcion, de modo que no seria el “pacto en contrario” que exige el nuevo
articulo 86.3 ET.

Nuevamente debemos llamar la atencién sobre la necesidad de analizar, siempre, la con-
creta formula utilizada por los negociadores en su clausula de ultraactividad, en orden a
apreciar cudl fue, realmente, su voluntad.

No obstante, con caricter general y sin perjuicio del examen casuistico, consideramos
que, fuera para plasmar una especifica y consciente regulacién o para incorporar sin mas
el régimen legal —pero no limitdndose a remitirse al articulo 86.3 ET, que ha de integrarse
con la ley en cada momento vigente—, en ambos casos las partes estarfan manifestando
su expresa voluntad respecto de la vigencia del convenio tras su denuncia, algo que viene
siendo dispositivo desde que asi lo estableci6 la Ley 11/1994. No se habrian limitado a
dejar que operara la regla legal subsidiaria, sino que, estando en sus manos exceptuarla,
habrian explicitado que optaban por hacerla suya y asumirla como propia. El que la técnica
utilizada a estos efectos pudiera haber pasado por reproducir parcialmente la redaccién
entonces vigente del articulo 86.3 ET no podria enervar esta conclusion, puesto que no
estarfamos, ni podriamos estar, ante la mera transcripcion de un precepto que siempre ha
albergado en su texto una referencia expresa al pacto en cuyo defecto opera la regla legal.

Y, descendiendo a nuestro caso concreto, ni siquiera puede decirse que se reprodujera la
ley entonces vigente.

Parece, pues, que, tanto si la ultraactividad pactada se ajustaba a la regla subsidiaria o se
separaba de aquélla, los negociadores estaban ejercitando la posibilidad de disponer sobre
la materia, en el sentido que fuera, de modo que no cabe entender que el consentimiento
haya quedado invalidado por un cambio en el régimen que, tanto antes como ahora, opera
s6lo por defecto.

La posibilidad de limitar la ultraactividad a un afio siempre ha estado disponible para las
partes, y escogieron no establecerla, por lo que mal puede decirse que no era su voluntad
desplazar el régimen de ultraactividad anual que el legislador ahora propone de modo
subsidiario.

(...)

Otra cosa es que, en la practica, dada la gran cantidad de convenios previos a la reforma
que contienen cldusulas de ultraactividad, el cambio normativo pierda fuerza. Pero tal
consideracién competia al legislador a la hora de disefiar la norma, y hemos de presumir
que fue sopesada, seguramente teniendo en cuenta que la limitacién de la ultraactividad no
es mds que la dltima de una serie de disposiciones, destinadas, todas ellas, a procurar “una
adaptacion del contenido de la negociacidn colectiva a los cambiantes escenarios econé-
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micos y organizativos” (prélogo Ley 3/2012), como son la descentralizacién convencional
otorgando prioridad aplicativa al convenio de empresa en muchas materias, la posibilidad
de renegociacion ante tempus sin necesidad de denuncia del conjunto, y la flexibilizacién
de la inaplicacién de condiciones convencionales.

Pero aunque el legislador no hubiera sido consciente de este efecto de su disefio legal,
cobraria aqui importancia la distincion entre la mens legislatoris y la mens legis (...),
puesto que el que la regulacion de la figura sea mas o menos efectiva no puede actuar como
prejuicio en la interpretacién judicial de un precepto que expresamente cede la prioridad a
la autonomia colectiva, para acotar esta ultima cuando el legislador no lo ha hecho.

En definitiva, pues, cabe concluir que ha de darse valor al pacto contenido en el convenio
analizado, en el que, teniendo las partes a su alcance la posibilidad de limitar la vigencia
ultraactiva del mismo, expresamente indicaron que, una vez denunciado y finalizado el
periodo de vigencia restante o el de cualquiera de sus prérrogas, permanecerian vigentes
las cldusulas normativas hasta tanto no se produjera la entrada en vigor del convenio que
hubiera de sustituir al presente. Eso es lo que las partes han establecido, con el beneplécito
de un régimen legal que sélo ha alterado la regla subsidiaria».

5. ADMINISTRACION DEL CONVENIO COLECTIVO. POR LOS TRIBUNA-
LES LABORALES

Recuerda el amplio margen de apreciacion de que dispone el juzgador de instancia a la
hora de realizar la interpretacion del convenio colectivo y que ha de estarse a dicha inter-
pretacion, salvo que no sea racional ni l6gica o ponga de relieve la notoria infraccion de
alguna de las reglas que rigen la actividad interpretativa, la STS de 4 de junio de 2013
(IL J753/2013), en relacion con la cldusula del convenio colectivo para el personal laboral
al servicio de una comunidad auténoma que establece la obligacién de la Administracién
publica empleadora de realizar dentro del primer trimestre de cada afio una convocatoria
para la concesion de ayudas para actividades socio-culturales:

«Tratandose en definitiva de la interpretacion que, respecto a las obligaciones asumidas
en la negociacién colectiva por la Administracién en orden a la convocatoria publica de
esas ayudas econdmicas, resulta de aplicacion la doctrina de esta Sala en virtud de la cual,
en materia de interpretacion de los contratos y los convenios colectivos, cualquiera que
fuera su eficacia, los 6rganos de instancia gozan de un amplio margen de apreciacién por
haberse desarrollado ante ellos la actividad probatoria relativa a la voluntad de las partes y
a los hechos concomitantes (asi 1o han declarado, entre otras muchas, nuestras sentencias
de 20-3-1997, rec. 3588/96, 27-9-2002, rec. 3741/01, 16-12-2002, rec. 1208/01, 25-3-
2003, rec. 39/02, 30-4-2004, rec. 156/03, 16-1-2008, rec. 59/07, 25-3-2009, rec. 85/08,
9-12-2009, rec. 141/08, 12-7-2010, rec. 71/09, y 10-5-2011, rec. 8/10), «salvo [...] que
la interpretacion a que hubiesen llegado no sea racional ni 16gica, o ponga de manifiesto
la notoria infraccién de alguna de las normas que regulan la exégesis contractual» [TS
16-1-2008, rec. 59/07]».

JAVIER GARATE
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1. FUENTES

No existe jurisprudencia de interés en la materia.
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2. CAMPO DE APLICACION

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

3.  ENCUADRAMIENTO

La STS de 19 de junio de 2013, ILJ 852/2013, versa sobre la prestacion de maternidad
una trabajadora con alta y baja laboral el mismo dia y solicitud posterior de la prestacion,
que es desatendida por no hallarse aquélla en situacion de alta o asimilada al alta en la
fecha del hecho causante. Recordando la jurisprudencia acerca de «la interpretacion del
requisito de estar de alta en la seguridad social, o en situacion asimilada, con un criterio
flexibilizador, carente de rigor formalista, para los supuestos de trabajadores que han
estado asegurados con regularidad durante su tiempo de trabajo activo», el tribunal a la
hora de analizar la infraccidn de los articulo 133 ter 1) de la LGSS y 3 del RD 295/2009,
de 6 de marzo, hace suyos los argumentos de la sentencia de contraste, sosteniendo que
el requisito del alta hay que entenderlo referido al dia inmediato anterior al inicio del
descanso. Considera que resulta imposible que la fecha de alta y baja coincidan en un
mismo dia y que debe primar la realidad material sobre la formal, de tal manera que si la
trabajadora solicita el descanso y le es concedido el mismo dia que ha trabajado, ese dia
reunia el requisito del alta, constituyendo, en fin, una irregularidad que no debe perjudicar
al trabajador, el alta y baja en igual fecha. La sentencia, parte de la distincion entre la fecha
de la situacion protegida y la fecha de efectos de la prestacion, que es el dia siguiente del
hecho causante, y que realmente es el dia que comienza el descanso maternal y el dia
auténtico de baja.

4. GESTION

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

5. FINANCIACION

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

6. COTIZACION

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

7. RECAUDACION

No existe jurisprudencia de interés en la materia.
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8. ACCIDENTE DE TRABAJOY ENFERMEDAD PROFESIONAL
A) Concepto de accidente

La STS de 3 de julio de 2013, ILJ 830/2013 estima el recurso para la unificacién de
doctrina, reconociendo la calificacion de accidente laboral también para la recaida en la
lesién que provoco la primera baja. Asf, se recuerda la doctrina sobre las recaidas y la
proteccion a otorgar en ellas en estas situaciones y se concluye que al no existir un diag-
nostico anterior, ni bajas laborales con anterioridad a la lesién que provoco la primera baja,
los argumentos sobre la existencia de una patologia preexistente no se pueden aceptar. Y,
sobre todo al haberse producidos la recaida antes de los seis meses siguientes a la primera
baja, nos encontramos ante el mismo proceso de incapacidad temporal, segtn el articulo
9 de la Orden de 13 de octubre de 1967.

B) Indemnizacion por dafnos y perjuicios

LaSTS de 19 de abril 2013, ILJ 780/2013, desestima el recurso de casacioén y confirma
como vélida la sentencia recurrida, que establece la responsabilidad de la empresa en
la reparacién del dafio teniendo en cuenta la apreciacion de las infracciones producidas
por la empresa en las normas de prevencion de riesgos laborales — mds exactamente, de
seguridad e higiene en el trabajo, dado el periodo en que debieron producirse. Segtin el
Tribunal, para una valoracién distinta, la empresa tenia que haber acreditado la inexis-
tencia de las infracciones que se determinaron a partir de la proyeccién de los resulta-
dos de un informe realizado en 1977 respecto a una actividad laboral que terminé en
1961, o demostrar que no existié una relacién de causalidad entre las infracciones y los
padecimientos del trabajador (asbetosis derivada de la exposicién a amianto), que en
2007 fue declarado en situacién de incapacidad permanente, derivada de enfermedad
profesional.

C) Enfermedad profesional

La STS de S de junio de 2013, IL J 936/2013 desestima el recurso de casacién y con-
sidera adecuada la interpretacion aportada por la sentencia recurrida al entender que la
conducta omisiva de la empresa elevo el riesgo de dafio para la salud de los trabajadores
y, consecuentemente, existe una relacion causal entre los incumplimientos de la empresa
y la enfermedad profesional (asbestosis derivada de la exposicidn a amianto). Por tanto,
contrariamente a lo dispuesto en la sentencia de contraste, se considera que los incum-
plimientos de la empresa han incrementado el riesgo para la salud del trabajador y, en
consecuencia, es probable que el dafio no se hubiera producido igualmente, de haberse
respetado las normas de seguridad. Ademds, se hace referencia a la jurisprudencia anterior
del Tribunal establecida en la STS/IV de 30 junio 2010 que mantiene que, para demostrar
la falta de responsabilidad, el empleador (deudor de seguridad) ha de acreditar haber ago-
tado toda diligencia exigible o justificar que aun adoptado las medidas exigibles, el dafio
no se habria producido.
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9. REGIMEN ECONOMICO, RESPONSABILIDAD Y GARANTIAS DE LAS
PRESTACIONES

La STSJ de Galicia de 8 de marzo, ILJ 729/2013, desestima el recurso de suplicacion
y confirma la sentencia de instancia —y a su vez la resolucién administrativa del Servicio
Publico de empleo— por la que se declaraba responsable a la recurrente sobre el abono del
subsidio de desempleo en proporcion al descubierto en el pago de cotizaciones sociales,
correspondientes a los salarios de tramitacién generados por parte de un trabajador des-
pedido de forma improcedente. En base a doctrina unificada —y cita SSTS 16/05/06, Rcud
3995/04; 03/04/07, Rcud 920/06; 18/09/07, Rcud 3990/06; y 25/09/08, Rcud 2914/07- el
Tribunal aprecia la responsabilidad empresarial en los efectos de su incumplimiento sobre
la relacioén juridica de proteccion del trabajador, y especificamente en la base reguladora
de la prestacion y la duracién del derecho a ésta. En segundo lugar, atendiendo al principio
de proporcionalidad, la responsabilidad se establece, como lo hace la Entidad Gestora,
«sobre la diferencia entre lo que se abonaba como base reguladora del subsidio y lo que
se tendria que abonar de haberse cotizado por los salarios de tramitacion y ese periodos.

La STSJ Castilla-L.a Mancha de 6 de junio, ILJ 899/2013, admite recurso contra la
sentencia recurrida en la que se estimaba el derecho de trabajadora gerocultora al recargo de
prestaciones de seguridad social ex articulo 123 LGSS. En el caso de autos, la trabajadora
sufre accidente de trabajo al cargar con el peso de una interna, no existiendo una gria que
facilitara el desplazamiento de los internos por parte del personal al servicio de la empresa,
reconociéndosele primero una incapacidad temporal que deviene posteriormente en perma-
nente total. No se acredité formacion especifica en materia preventiva a los trabajadores.

Para el Tribunal, el nexo de causalidad entre la infraccion de las normas de seguridad
y salud laboral y el resultado dafioso necesario para activarse el recargo de prestaciones se
rompe en el momento en el que el accidente se produce fortuitamente, entendiéndose éste
«en consonancia con el articulo 1105 del Cédigo Civil aquella situacién que no hubiera
podido preverse, o que prevista fuera inevitable, excluyéndose en tales casos la responsa-
bilidad empresarial siempre que exista constancia diafana de la inexistencia de incumpli-
miento por parte del empleador». Asi, en el espacio limitado donde se produjo el accidente
no cabian mas medidas de seguridad que las que ya se produjeron ni otras exigibles.

Por el contrario, la STS de 12 de junio, ILJ 934/2013, si observa causalidad en el
caso de una trabajadora que sufrié un atraco durante su jornada en una sala de recreativas,
y por la cual después le fue reconocida una incapacidad permanente absoluta. En la sen-
tencia recurrida se confirma la sentencia de instancia que desestimaba la demanda de la
empresa recurrente contra la imposicion de recargo de prestaciones de seguridad social.
Como sentencia de contraste, la recurrente en casacion presenta la STSJ Cataluia de 30 de
abril de 1999, en la que no se reconocid el recargo en el caso de otro atraco sufrido por un
trabajador en una gasolinera. En ambos casos, las empleadoras habian dado instrucciones
sobre como actuar en el caso de sufrir un atraco.

Existiendo contradiccidn entre la doctrina recurrida y la de contraste, el TS confirma
como aquella correcta la de la sentencia recurrida, puesto que si el deber de proteccién
del empresario «es incondicionado y practicamente ilimitado» (STS 8 octubre 2001, Rec.
4403/2000), ello exige que la empresa hubiera informado a la trabajadora de los riesgos del
puesto de trabajo correctamente y que hubiera existido una evaluacién de los riesgos labo-
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rales completa, no habiéndose adoptado concretas medidas de seguridad y de prevencion
del riesgo: «advertir del riesgo de custodia de valores y decir que en caso de atraco no se
ofrezca resistencia (...) no es formacion suficiente, porque se le debié dar un protocolo de
actuacién con las medidas de seguridad a tomar. En el llamado Plan de Emergencia (...),
tampoco se contiene una evaluacion de los riesgos de atraco, ni de la prevencién del mismo,
ni de las medidas de seguridad que se tomaran para evitarlo, sino que sélo se dan instruc-
ciones sobre las medidas a tomar con posterioridad, con lo que se incumple la normativa
general sobre evaluacion y prevencion de riesgos laborales y en particular lo dispuesto en
el articulo 120 del Reglamento de Seguridad Privada, aprobado por el RD 2364/1994, de 9
de diciembre, sobre pulsador de alarma, dispositivos electrénicos para detectar el ataque o
la entrada de armas, existencia de recinto estanco para el cajero que le proteja de ataques».

En relacion al nexo causal entre la infraccién y el dafio producido, se cita la STS 25
de junio de 2008 (RO 70/2007) para afirmar el cardcter de «riesgo laboral» del atraco en
conexion con el puesto de trabajo: «Si bien es cierto que cualquier persona puede sufrir
un robo en las mas diversas circunstancias (...) no es menos cierto que el lugar donde
presta servicios —la oficina de la Caja de Ahorros— sufre de forma frecuente, con mucha
mayor probabilidad que en otros lugares, y, en ocasiones con una violencia extrema, atra-
cos durante las horas en que permanece abierta al piblico, concurriendo circunstancias
que agravan el riesgo, como es la presencia en ocasiones de numerosos clientes, cuyo
comportamiento puede influir en el de los atracadores, la necesaria colaboracién que se
exige por parte de los atracadores a los empleados que han de facilitar el dinero, abrir
la caja fuerte, abrir las cajas de seguridad, etc., y cuyo comportamiento asimismo pude
influir notoriamente en que el desenlace del atraco se produzca sin dafios a las personas».

10. ASISTENCIA SANITARIA

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

11. INCAPACIDAD TEMPORAL

LaSTS de 29 de mayo 2013, IL.J 758/2013, confirma la sentencia recurrida que considerd
no fundada la incomparecencia a un reconocimiento médico de control, falta de compare-
cencia que motivo la extincidn de la prestacion de incapacidad temporal. La causa invo-
cada para intentar justificar la incomparecencia, es decir, la existencia de otra cita para una
sesion de rehabilitacion 1h15 mas tarde, no guarda identidad fActica sustancial con la causa
invocada en el caso de la sentencia de contraste, en este caso la imposibilidad de compa-
recencia por tener que acudir al dentista por una fuerte infeccién bucal «que precisé abrir
la pieza dafiada, poner un drenaje y mandar tratamiento antiinflamatorio y antibidticos.
Por lo tanto, el Tribunal desestima el recurso de casacién para la unificacién de doctrina.

12. MATERNIDAD
La STS de 24 de junio del 2013, ILJ 849/2013 reitera la doctrina de las STS de 21 de
marzo del 2013, que sigue a las anteriores de 24 de abril del 2012 (rcud 818/2011), de 21
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de junio del 2012 (rcud 2361/2011) y 22 de noviembre del 2012 (rcud 1298/2011) para
mantener que cuando la cuestion del riesgo afecta al tiempo de trabajo, esto es al sistema
de turnos y de distribucién horaria, solo se aprecia el riesgo si los horarios resultan inade-
cuados con los periodos de alimentacién del lactante, siempre que no pueda paliarse con
la extraccion de la leche. En este sentido se trata de supuestos en los que no es posible la
toma directa y ademads no es posible la extraccidon porque no es aconsejable para la madre
o el bebe o por otro lado, no es posible la conservacion.

13. REGIMENES ESPECIALES

A) Régimen Especial de los Trabajadores Auténomos

La STSJ de Castilla y Leén de 13 de junio de 2013, ILJ 898/2013 contempla un caso
en el que un perceptor de prestaciones por desempleo ve como posteriormente el Servicio
Publico de Empleo Estatal solicita al Juzgado de lo Social la revocacion de dichas presta-
ciones en base a que la persona beneficiaria debia de estar afiliada en el RETA (donde no
se pueden causar tales prestaciones, salvando las mas modernas y distintas por cese de la
actividad) y no en el Régimen General; y ello porque tal beneficiario juntamente con su
conyuge detentaban mdas del 50% de las acciones de la sociedad en la que ceso la persona
interesada. En la instancia el juzgador no concedi6 al SPEE lo solicitado en base a que no
habia quedado probada la actividad de gestién o de direccidn en la sociedad de la persona
demandada, sin entrar a considerar el requisito de no ostentar el control societario al que se
refiere la DA-27 LGSS alegando una genérica dificultad probatoria de los hechos negativos.
En suplicacion, el Tribunal recuerda que la DA-27 LGSS establece una presuncién de con-
trol societario que eventualmente debe ser destruida, sin que sea posible vaciar de contenido
la norma alegando las dificultades probatorias. Por consiguiente, acreditado que el deman-
dado y su conyuge poseen la mayoria del capital social, y no desvirtuada la convivencia ni
aportados otros elementos, procede a considerar que el encuadramiento correcto era en el
RETA y procede a anular las prestaciones por desempleo causadas en el Régimen General.

B) Régimen Especial de los Trabajadores del Mar

En la STSJ-Galicia de 5 de marzo de 2013, ILJ 733/2013 se analiza un supuesto de
célculo de una pension de jubilacion a quien habia cotizado varios afios en el REMar en
Espaiia, y posteriormente en Alemania trabaj6 asimismo enrolado en diversos buques. La
pension se concedio en Espafia aplicando la prorrata temporis correspondiente a los perio-
dos cotizados en cada uno de los paises. La cuestion controvertida se sitda en que para el
célculo de la pension tedrica espaiiola se considerd la edad real del actor sin considerar
las posibles bonificaciones por la actividad desarrollada en el mar.

El Tribunal reitera la doctrina que ya habia manifestado el afio pasado y la mas reciente
jurisprudencia del Tribunal Supremo acerca de esta cuestion. El primer lugar, se sefiala
que debe aplicarse el incremento de la jubilacién por haber postergado la jubilacién com-
putando tal postergamiento no desde la edad ordinaria de 65 afios, sino desde la edad
ordinaria que para este trabajador en particular resulta de aplicar los coeficientes previs-
tos en el régimen especial. A tal conclusion obliga el correcto entendimiento del articulo
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161.1 LGSS y el articulo 3.1 del RD 1132/2002 que especificamente sefiala que para la
aplicacion del incremento por haber postergado la jubilacion se tendran en cuenta las
bonificaciones o anticipaciones de edad que, en su caso, correspondan.

En segundo lugar, el Tribunal advierte que la doctrina del Tribunal Supremo varié
en el afio 2007 mediante una sentencia dictada en Sala General —que ha sido posterior-
mente reiterada en otras sentencias que se citan— de fecha 17 de julio de 2007 en la que
se aplica la jurisprudencia comunitaria segtin la cual en el cdlculo de las pensiones y de
sus prorratas deben de tenerse en cuenta todas las cotizaciones ficticias a todos los efectos
y no tnicamente para el calculo del importe de la pensién (Sentencia «Barreira» de 3 de
octubre de 2002). La razon de fondo, como es habitual en el derecho comunitario, no es
otra que la de no perjudicar a quienes hayan ejercido el derecho a la libre circulacién en
relacion a quienes hubieran permanecido integramente en Espafia durante su vida laboral
se beneficiarian para los efectos de las cotizaciones ficticias.

Por consiguiente, y no sin dejar de aplicar asimismo el convenio bilateral entre Espafia
y la RFA por ser norma mas favorable, la Sala del TSJ confirma la de la instancia, dene-
gando0 el recurso interpuesto por la Entidad Gestora, si bien retoca el importe de la base
reguladora aplicable.

14. INFRACCIONES'Y SANCIONES

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

15.  PROCESOS DE SEGURIDAD SOCIAL

A) Competencia del orden jurisdiccional contencioso-administrativo

La Sentencia de la Sala Social del Tribunal Supremo, de 5 de junio de 2013, ILJ
937/2013, analiza los articulos 2.q). y 3.e) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social
y declara la incompetencia de la jurisdiccion social para conocer una demanda de conflicto
colectivo formalizada, por unas organizaciones sindicales en el &mbito del personal esta-
tutario y funcionario de la administracién sanitaria, para el reconocimiento del derecho
a unas mejoras voluntarias a la prestacion de incapacidad temporal, derecho recogido en
un Acuerdo colectivo suscrito en ese 4mbito, pero desconocido y negado por la Adminis-
tracion. El conocimiento de los conflictos que puedan derivarse de la aplicacion de los
sistemas de mejoras de la accién protectora de la Seguridad Social s6lo corresponde a
la jurisdiccidn social cuando se producen en el marco de un contrato de trabajo o de un
convenio colectivo, o cuando se trata de un beneficiario de la Seguridad Social, y estas
circunstancias no comprenden al personal estatutario y funcionario de las administraciones
sanitarias. Ademads, el articulo 3. e). de la LRJS excluye expresamente del conocimiento
de la jurisdiccidn social los Pactos o Acuerdos concertados por las administraciones publi-
cas que sean de aplicacion al personal estatutario o funcionario de los servicios de salud.

B) Competencia del orden jurisdiccional social

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén (Burgos), de 6 de
junio de 2013, IL J 902/2013, declara la competencia de la jurisdiccion social para cono-
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cer de una demanda, contra una empresa y contra una Mutua, en reclamacién de dafios y
perjuicios en base a una doble circunstancia: a) la posible deficiente asistencia sanitaria
prestada por la Mutua, y b) la posible falta de medidas de seguridad que deberia haber
adoptado la Mutua como servicio de prevencion de la empresa. La sentencia considera que
el conocimiento de la posible responsabilidad derivada de una deficiente asistencia sanita-
ria prestada por una Mutua corresponde a la jurisdiccién contenciosa administrativa, pero,
en la medida que la demanda también se fundamenta en una posible falta de medidas de
seguridad por parte de la Mutua, declara la nulidad de la sentencia del Juzgado Social que
se habia declarado incompetente por razén de la materia, y le devuelve el procedimiento
para que se pronuncie sobre el fondo de peticién contenida en la demanda.

C) Incongruencia omisiva

La Sentencia de la Sala Social del Tribunal Supremo, de 23 de abril de 2013, IL J
776/2013, declara la nulidad de la sentencia dictada por una Sala Social de un Tribunal
Superior de Justicia, porque, dicha sentencia, al estimar el recurso del INSS, desestima la
demanda al considerar que no se puede calificar al trabajador en el grado de incapacidad
permanente total, pero sin pronunciarse sobre la incapacidad permanente parcial, que de
forma subsidiaria se habia solicitado en la demanda inicial.

D) Ejecucion de sentencia

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon (Valladolid), de
10 de julio de 2013, IL J 896/2013, resuelve el recurso de suplicacién contra un Auto
dictado, por un Juzgado Social, en ejecucién de sentencia, y declara que la sentencia,
dictada reconociendo una incapacidad permanente total y condenando al INSS a abonar
unas determinadas cuantias econdmicas desde una determinada fecha, debe ejecutarse
en los estrictos términos de su fallo, a pesar de que la prestacién que se deba abonar, con
efectos retroactivos, en concepto de incapacidad permanente total coincida con un periodo
de tiempo en que el mismo trabajador estaba percibiendo la prestacién contributiva por
desempleo; sin perjuicio, por supuesto, de que el Servicio Publico de Empleo Estatal pueda
reclamarle las prestaciones indebidamente abonadas.
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e) Compatibilidad e incompatibilidades.

B) Invalidez permanente (modalidad no contributiva).

a) Concepto.

b) Requisitos del beneficiario.

¢) Cuantia de la pension.

d) Dindmica de la prestacion.

e) Compatibilidad e Incompatibilidades.

4. MUERTEY SUPERVIVENCIA.

A) Requisitos del sujeto causante.

B) Requisitos de los beneficiarios en los supuestos de hecho protegidos.

a) Viudedad.
b) Orfandad.
¢) Pensién en favor de familiares.
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C) Cuantia de las pensiones.
D) Dinamica de la proteccion.
E) Régimen de incompatibilidades.

1. DESEMPLEO
C) Nivel contributivo

a) Sujetos beneficiarios

En la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de 10 de mayo de 2013; IL. J1048, se
resuelve el recurso de suplicacidn planteado por la representante del trabajador que estima
que la condicién de Director General— Presidente Ejecutivo de una sociedad cooperativa
limitada de consumo, no es 6bice para que el mismo tenga derecho a la prestacién por
desempleo por la que ha estado cotizando durante la vigencia de la relacion laboral.

Se entiende por la parte recurrente que se produce la infraccion del articulo 97.2, en
relacién con el 205 apartados 1y 2, todos ellos de la LGSS, alegando en sintesis que el
actor es un trabajador por cuenta ajena, socio de la cooperativa con solo un 0,25% y que es
presidente del Consejo Rector pero el desempefio de este cargo no conlleva la realizacion
de las funciones de direccion y gerencia de la cooperativa porque tales funciones las lleva
a cabo la Asamblea General y aiade que en el contrato de trabajo se recoge que prestara
servicios bajos los criterios y las instrucciones del 6rgano superior de gobierno y adminis-
tracién que es la asamblea general porque asi lo disponen los estatutos de la cooperativa.

Sin embargo, de los estatutos de la cooperativa obrante resulta que el Presidente de la
misma tendrd atribuida en nombre del Consejo Rector la representacion de la Cooperativa,
ostentando la Presidencia del Consejo y de la Asamblea (articulo 44) y si bien es cierto que
los socios de trabajo y los socios trabajadores de las cooperativas tienen su norma propia en
la disposicién adicional cuarta, también lo es que en este caso el actor habia suscrito con la
cooperativa un contrato de alta direccién prestando servicios para la misma como Director
General-Presidente Ejecutivo y al tiempo era presidente del Consejo Rector de la entidad
que es el 6rgano de gobierno, gestién y representacion de la cooperativa (articulo 40.1).

Al respecto hay que decir que la jurisprudencia mantiene la incompatibilidad entre
una relacion de alto cargo y la de administracién social, dando prevalencia a la calificacién
mercantil, como sefiala la sentencia del T'S de 17/03/03 y las que en ella se mencionan (SS.
TS de 29 de septiembre de 1988, 21 de enero de 1991, 18 de marzo de 1991, 29 de abril
de 1991, 9 de mayo de 1991, 3 de junio de 1991, 27 de enero de 1992, 22 de diciembre
de 1994 y 16 de junio de 1998).

Aplicando esta doctrina al caso, debe rechazarse el motivo porque la sentencia recu-
rrida no ha incurrido en la infraccién que se denuncia. El demandante, tal como queda
dicho, estaba vinculado a la cooperativa con un contrato de alta direccién, y es nombrado
Presidente del Consejo Rector, lo que revela, como con acierto ha decidido la sentencia
de instancia, que en la situacion del demandante la relacién de Presidente del Consejo
Rector de la cooperativa, con las facultades propias del Presidente de la misma, le hace
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estar dentro del &mbito de aplicacién del articulo 97.2 k) de la LGSS vy, por tanto, no se
encuentra incluido en la proteccion por desempleo.

Tampoco puede ser causa generadora del derecho a la prestacion por desempleo el
simple hecho de haberse efectuado real y materialmente el pago de cotizaciones por des-
empleo, puesto que, si el interesado no ostenta tal derecho, el mismo no puede nacer por
la sola circunstancia de que se hayan pagado dichas cuotas. Este pago podra servir de
fundamento para el ejercicio de otra clase de acciones, pero no puede otorgar un derecho
a quien la ley no se lo reconoce.

Por todo ello, procede confirmar la sentencia de instancia, desestimatoria de la pre-
tension.

b) Requisitos de acceso a la proteccion

En la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de junio de 2013, se resuelve recurso de
casacion para la unificacion de doctrina, contra la sentencia dictada por la Sala de lo Social
del TSJ de Madrid, de 20 de marzo de 2012, en el recurso de suplicacion interpuesto contra
la sentencia del Juzgado de lo Social nim. 32 de Madrid, de 13 de mayo de 2011.

El Servicio Publico de Empleo Estatal, con fecha 5 de abril de 2012 remitid escrito a
la recurrente comunicandole la necesidad de devolucion de las cantidades percibidas por
subsidio por desempleo, por haber estado fuera de Espaiia desde el 5 hasta el 30 de mayo
de 20009, sin haberlo comunicado al SPEE. La prestacion que tenia reconocida ascendia a
630 dias, sobre una base de 421,79 € mensuales hasta el 30 de septiembre de 2009 y de 426
a partir del 1 de enero de 2010. El Juzgado de lo Social desestim6 la demanda interpuesta
frente al SPEE, resolucion que fue confirmada en suplicacion, razonando que traslado
de residencia no equivale a traslado de domicilio y que dicho traslado de residencia al
extranjero existe, a efectos de la prestacion de desempleo cuando dura mas de quince dias.

La parte actora recurre en casacion ofreciendo como sentencia de contraste la STSJ
de Castilla y Le6n con sede en Valladolid, de 30 de junio de 2011.

Después de analizar el contenido de la sentencia de contraste el Tribunal Supremo,
entiende en este caso, que, efectivamente la doctrina de dicha sentencia deberd ser de
aplicacion, pero concretada al caso concreto que se les plantea, de manera que la actora
no estd obligada a devolver las prestaciones recibidas, pero si se considera suspendido el
derecho a la prestacion durante el tiempo transcurrido entre el 5 y el 30 de mayo de 2009.

Dicha suspension o pérdida temporal debe conducir a la parcial estimacién del recurso,
tratdndose por tanto de una pérdida temporal de la prestacion de diez dias, pues siguiendo
con los razonamientos de la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de octubre de 2012:
«Porque esa causa de suspension, como vimos, al no estar expresamente prevista en el
articulo 212 LGSS, aunque responda a una misma razén comun, no debe tener la misma
consecuencia contemplada para otras causas de suspension (articulo 212.2: ““... supondra
la interrupcion del abono [de la prestacion]... y no afectard al periodo de su percepcion...”,
salvo que obedeciera a una sancién en los términos de la Ley sobre Infracciones y San-
ciones en el Orden Social) sino, como igualmente dijimos mads arriba, la pérdida de la
prestacion correspondiente a los dias de exceso de la estancia en el extranjero». Procede,
en fin, visto el parecer del Ministerio Fiscal, la estimacidon parcial del recurso.
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En la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon, de 13 de
junio de 2013, IL J 898, se resuelve acerca del derecho a la prestacion por desempleo del
actor, que causé derecho a prestaciones por desempleo en fecha 20-4-12 y por un periodo
de 120 dias con arreglo a una base reguladora diaria de 84,48 euros al haber cesado en la
empresa INDUSTRIAS DEL UBIERNA, SA.

SHIVA SC es una sociedad personalista que tiene dos establecimientos abiertos al
publico en Burgos. El actor tiene una participacion en dicha sociedad del 25%; del otro
25% es titular D* Delia, esposa del demandante con régimen econdmico matrimonial de
separacion de bienes; del otro 50% es titular D. Juan Carlos casado con D* Noelia quien
presta servicios en los establecimientos de dicha sociedad estando afiliada al RETA.

Hasta el 31-5-08 estaba afiliado al RETA como trabajador de dicha sociedad el hoy
demandante. Desde el 1-6-08 pasa a estar afiliada su esposa.

Para dicha sociedad prestan servicios otras dos personas que estan afiliadas al Régi-
men General.

Mediante resoluciéon de 16-8-12 se dejan sin efecto las prestaciones por desempleo
y es requerido el actor para que devuelva las percibidas hasta el 30-6-12 que ascienden a
3.125,01 euros. Formula reclamacion previa que es desestimada expresamente por reso-
lucién de 16-11-12. Interpone demanda para ante este Juzgado el 13-12-12.

Contra dicha sentencia, interpuso recurso de Suplicacion la parte demandada siendo
impugnado por la contraria. Elevados los autos a este Tribunal y comunicada a las partes
la designacién del Ponente, le fueron, a éste, pasados los autos para su examen y resolu-
cién por la Sala.

Frente a la sentencia de instancia, que ha estimado las pretensiones de la demanda, se
recurre en Suplicacién por la representacion de la demandada, con dos motivos de recurso,
ambos con amparo en el articulo 193.c) LRJS e interrelacionados entre si, denunciando
infraccién de lo dispuesto en el DA 27* LGSS y del articulo 221.1 de la misma, enten-
diendo el actor no tiene derecho a la prestacion por desempleo pretendida, al deber estar
inscrito en el RETA.

El tribunal de instancia considera que no puede aplicarse al actor el contenido de la
DA 27° LGSS, al tratarse de una empresa personalista y no capitalista. Al respecto, des-
tacar: de un lado, no contempla la sentencia recurrida hechos probados o informacién
suficiente para poder valorar, adecuadamente, dicha informacién; de otro lado, a pesar de
ello, el articulo 116 del Cédigo de Comercio, establece una presuncion favorable al cardc-
ter mercantil de la sociedad afectada, cuando dispone: «El contrato de compaiiia, por el
cual dos o mas personas se obligan a poner en fondo comtin bienes, industria o alguna de
estas cosas para obtener lucro, serd mercantil, cualquiera que fuese su clase, siempre que
se haya constituido con arreglo a las disposiciones de este Codigo». Asi pues y por ello,
la sociedad participada por el actor debe considerarse —a falta de otra prueba en contrario
inexistente— como tal entidad mercantil y con dnimo de lucro. Como consecuencia directa
de lo anterior, se podra aplicar a la misma el contenido de la DA 27* LGSS, segtin la cual
en su ap. 1.1° «se considera que el trabajar tiene el control efectivo de la sociedad cuando,
al menos, la mitad del capital social esté distribuido entre socios con los que conviva y
a quienes se encuentra unido por vinculo conyugal», debiendo entonces estar incluido
obligatoriamente en el RETA.
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Es éste, precisamente, el supuesto que nos ocupa, ya que entre el actor y su esposa
poseen el 50% de las acciones de SHIVA, siendo asi que entre ambos existe un presuncion
de convivencia, como requiere la disposicion citada, en base al articulo 68 CC. Asi pues,
conforme a lo expuesto, el actor no tiene derecho a la prestacién por desempleo preten-
dida, al resultar incompatible con su adscripcién obligatoria al RETA, conforme dispone
el articulo 221.1 LGSS y tal y como sostiene la recurrente.

En la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6n, de 6 de
junio de 2013, se resuelve el recurso de suplicacion planteado por el Servicio Pablico de
Empleo Estatal, frente a la sentencia del Juzgado de lo Social de 11 de febrero de 2013,
en la cual se estimaba la demanda presentada por la parte actora contra el Servicio Piblico
de Empleo Estatal.

En dicha sentencia, se declaraba como hecho probado, que a la parte actora le fue
reconocido el derecho a percibir la Renta Activa de Insercién prevista en el programa
regulado en el real Decreto 1369/2006, de 24 de diciembre por el periodo comprendido
entre el 2-2-12 y el 1-1-13. Que la parte demandada comprobé en fecha de 26-7-12 y a
través de la base de datos, que en fecha 26-7-12 habia causado baja como demandante
de empleo. Como consecuencia de ello, se inici6 un proceso de exclusion del programa
referido mediante comunicacién de 20-8-12, en la que se imputaba una presunta situacion
de irregularidad por el siguiente motivo: «ha dejado de cumplir las obligaciones asumidas
en el compromiso de actividad suscrito por Vd., lo que podria constituir una causa de baja
definitiva en el programa de renta activa de insercion, segun lo dispuesto en el letra a), del
nimero 1, del articulo 9 del real Decreto 1369/2006, de 24 de noviembre». Tras alega-
ciones de la parte actora en fecha de 12-9-12 en las que referia que habia «asistido a los
actos a que habia sido convocada por el orientador laboral tutor» de acuerdo a mi itinerario
personalizado la parte demandada dict6 resolucion el 13-9-12 por la que se excluia a la
parte actora definitivamente en la participacion en el programa de renta activa de insercién
que tenia reconocido, y ello con efectos de 16-7-12.

Frente a la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social de Avila el 11 de febrero de
2013 en procedimiento sobre Seguridad Social registrado bajo el nimero de autos 49/13
por la que se estimaba la demanda interpuesta por Dofia Montserrat frente a la Direccion
Provincial de Avila del Servicio Pdblico de Empleo Estatal, se alza el organismo deman-
dado en suplicacién.

El Tribunal Supremo, Sala IV, en Sentencia de 3-3-2010 (recurso 1948/09), declara que
«la prestacion objeto de la litis (Renta Activa de Insercion) tiene un contenido doble, pues
no se agota con la ayuda econdmica, sino que incluye la incorporacién del beneficiario en
acciones de insercion laboral, para lo cual se le exige una suerte de «contraprestacions,
formal y expresamente plasmada en el compromiso de actividad, regulado en el articulo
3 del RD 205/2005, que remite al articulo 231.2 del Texto Refundido de la Ley General
de la Seguridad Social. A tenor de éste, «se entenderd por compromiso de actividad el que
adquiera el solicitante o beneficiario de las prestaciones de buscar activamente empleo,
aceptar una colocacién adecuada y participar en acciones especificas de motivacion, infor-
macidn, orientacion, formacion, reconversion o insercién profesional para incrementar su
ocupabilidad, asi como de cumplir las restantes obligaciones previstas en este articulo».

Por su parte, el articulo 3 de la norma reglamentaria exige en su apartado 3° que los
trabajadores deben, para su incorporacion y mantenimiento en el programa, cumplir las
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obligaciones que implique el compromiso de actividad y aquéllas que se concretan en el
plan personal de insercion laboral, ademads de las expresamente previstas en los apartados
a) a h) de dicho apartado.

Si bien es cierto que el procedimiento para sustraer a la aqui demandante de los
beneficios otorgados por el plan de renta activa que le fue reconocido no puede estimarse
como procedimiento sancionador «strictu sensu», tampoco podemos negar el cardcter
cuasi-sancionador que al mismo le imprime el hecho de vetar al beneficiario del programa
de la renta reconocida, consecuencia de una causa-efecto en el que aquélla deviene cons-
tituida por un incumplimiento del beneficiario y éste tltimo con la consecuencia negativa
de su exclusion del programa. Ante tal carécter, son aplicables al supuesto enjuiciado las
necesarias notas de causalidad de la «sancién» impuesta, proporcionalidad y tipicidad
de la misma asi como su preceptiva motivacién, mdxime cuando la misma trae origen en
potestad atribuida a la Administracién por mor del ordenamiento juridico.

En el supuesto ahora examinado, hemos de coincidir con el criterio expresado por el
Juez a quo, pues a criterio de esta Sala, no cumpli6 la Administracién con la necesaria
motivacion de la resolucidn por la que fue comunicada la baja del programa de renta
activa, y ello en lo referente a la concrecion especifica del incumplimiento imputable a
la demandante que motivé su exclusién. No puede ampararse aquélla en la referencia
genérica al «incumplimiento de las obligaciones asumidas en el compromiso de activi-
dad suscrito por Vd.», pues siendo aquéllas diversas y variadas, como asi se desprende
del tenor literal del articulo 231.3 LGSS y articulo 3.3 RD 1369/2006, decae el derecho
de la beneficiaria de que le sea comunicado el concreto incumplimiento que ha dado
origen al procedimiento de exclusién. Y decimos esto porque, a mayor abundamiento,
se prevé expresamente en el articulo 9.1.b) del Real Decreto citado, como causa de baja
definitiva en el programa el « no renovar la demanda de empleo en la forma y fechas
que se determinen en el documento de renovacion de la demanda», ergo si la adminis-
tracién comprobd efectivamente que la aqui demandante no habia renovado su demanda
de empleo, debié comunicar y amparar su decision expresamente en la aludida causa del
articulo 9.1.b) y no como hizo en la genérica e imprecisa prevista en el mismo precepto
legal en su apartado a).

Por dltimo, y ain cuando fuera concedido a la beneficiaria plazo para alegaciones,
dicho trdmite fue reconocido una vez que ya habia sido dictada resolucion definitiva de
exclusion del programa, y en trdmite de reclamacion previa a la via judicial, incumplién-
dose las previsiones establecidas en el articulo 84 de la Ley 30/92. Por todo ello, y enten-
diendo esta Sala que concurre en el supuesto enjuiciado la preceptiva motivacion suficiente
del incumplimiento imputado a la demandante, como asf apreci6 el Juzgador de Instancia,
procede confirmar integramente su resolucidn, previa desestimacién del motivo de recurso
interpuesto y de este tltimo en su totalidad.

f)  Compatibilidad e incompatibilidades

En la Sentencia del Tribunal Supremo, de 2 de julio de 2013, se resuelve el recurso
de casacion para unificacion de doctrina, interpuesto por la representacion del trabajador,
contra la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de
fecha 14 de junio de 2012, recaida en el recurso de suplicacion nim. 2060/2012, que resol-
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vi6 el formulado contra la sentencia del Juzgado de lo Social nim. 9 de Madrid, dictada
el 17 de noviembre de 2011, en los autos de juicio nim. 425/11, iniciados en virtud de
demanda presentada por el trabajador contra Servicio Publico de Empleo Estatal, acerca
de la compatibilidad o incompatibilidad de los salarios de tramitacion con la prestacion
por desempleo

La sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de
14 de junio de 2012 revoca la dictada por el Juzgado de lo Social nim. 9 de Madrid, que
habia estimado la demanda del trabajador frente al Servicio Piblico de Empleo Estatal.
Este, declaré indebida la prestacién de desempleo percibida por el trabajador durante el
periodo de 21 de mayo de 2005 a 1 de mayo de 2007 (por importe de 18.079,85 euros),
resolucion que es revocada por la sentencia del Juzgado.

El trabajador —ahora recurrente—, percibi6 la prestacion de desempleo entre el 21
de mayo de 2005 y el 1 de mayo de 2007 (con una interrupcién de seis meses durante
los cuales estuvo prestando servicios por cuenta ajena). El Ayuntamiento que lo habia
despedido originariamente le aboné entre el 16 de febrero de 2008 y marzo de 2009
los salarios de tramitacién devengados entre el 15 de mayo de 2005 (fecha siguiente al
despido) y el 29 de junio de 2006 (fecha del auto aclarando la sentencia del juzgado por
el que se condena al Ayuntamiento a pagar una indemnizacion y los salarios de tramite
sin haber lugar a la opcién por la readmision). Por resolucion del SPEE de 28 de febrero
de 2010 se notifica al demandante la percepcion de prestaciones indebidas durante el
periodo antes referido (21-05-2005 a 01-05-2007). La sentencia recurrida ha revocado
la de instancia y declara conforme a derecho la resolucién administrativa, siguiendo la
doctrina unificada por la STS de 18 de mayo de 2001. Conforme a dicha doctrina la
sentencia recurrida sostiene que efectivamente se ha producido un cobro indebido y el
beneficiario no ha procedido a la regularizacion prevista en el articulo 209.5.a) LGSS,
sin que esa interpretacion de la norma que hace el Tribunal Supremo exija que haya una
coincidencia material en el tiempo entre ambas percepciones sino solamente que los
salarios de tramitacién abonados correspondan al mismo periodo de percepcion de las
prestaciones de desempleo.

Disconforme el trabajador con la sentencia dictada por la Sala de suplicacion, inter-
pone el presente recurso de casacion para la unificacion de doctrina, invocando como
sentencia contradictoria la dictada por esta Sala IV del Tribunal Supremo de fecha 21
de marzo de 2011 (Rec. 1187/2010). En este caso el trabajador solicita las prestaciones
de desempleo el 1 de mayo de 2001 y las viene percibiendo desde esa fecha hasta el 21
de abril de 2004. Por auto del Juzgado de lo Social de 14 de octubre de 2003 se declara
extinguida la relacion laboral. Posteriormente el SPEE dicta resolucién declarando un
cobro indebido por el periodo 1 de mayo de 2001 a 21 de abril de 2004, pero la Sala de
suplicacion acoge la pretension subsidiaria de la demanda y limita el reintegro al periodo
de 1 de mayo de 2001 a 14 de octubre de 2003. La Sala IV confirma esa sentencia tras
apreciar previamente identidad entre los supuestos comparados aunque la sentencia de
contraste en este caso no se hubiese pronunciado expresamente sobre la posibilidad de
devolver solo la parte de percibo simultdneo, porque basa su fallo en que la no regulari-
zacion del beneficiario obliga a devolver el importe total de las prestaciones percibidas.
En sintesis la Sala IV sefala que de la situacion protegida —el despido—no se derivan dos
prestaciones diferentes sino una sola, afectada luego por un hecho que exige su regulari-
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zacion, pero las consecuencias de ese incumplimiento no deben extenderse a un periodo
en el que realmente no hubo incompatibilidad, porque, en primer lugar, no se produjo
una percepcién indebida en ese periodo —a diferencia del anterior incompatible— sino un
incumplimiento del beneficiario, y en segundo lugar, porque una vez cumplida la finali-
dad de la norma de impedir la compatibilidad es desproporcionado exigir la devolucién
integra.

La cuestion litigiosa que se plantea en el presente recurso de casacion para la unifi-
cacién de doctrina, ha sido resuelta por esta Sala IV del Tribunal Supremo en sentencia
dictada en Sala General, de fecha q de febrero de 2011 (R. 4120/09), y consiste en defini-
tiva, en determinar las consecuencias que sobre la prestacion por desempleo reconocida a
un trabajador ha de tener el percibo de salarios de tramitacién durante un tiempo parcial-
mente coincidente con aquélla, por aplicacién de lo dispuesto en la letra a) del nimero 5
del articulo 209 de la Ley General de la Seguridad Social.

En el supuesto ahora enjuiciado, del relato factico de instancia, incombatido en supli-
cacion, resulta que: El trabajador —ahora recurrente—, percibié la prestacién de desempleo
entre el 21 de mayo de 2005 y el 1 de mayo de 2007 (con una interrupcion de seis meses
durante los cuales estuvo prestando servicios por cuenta ajena). El Ayuntamiento que lo
habia despedido originariamente le abono entre el 16 de febrero de 2008 y marzo de 2009
los salarios de tramitacién devengados entre el 15 de mayo de 2005 (fecha siguiente al
despido) y el 29 de junio de 2006 (fecha del auto aclarando la sentencia del juzgado por
el que se condena al Ayuntamiento a pagar una indemnizacién y los salarios de tramite
sin haber lugar a la opcién por la readmision). Por resolucion del SPEE de 28 de febrero
de 2010 se notifica al demandante la percepcion de prestaciones indebidas durante el
periodo antes referido (21-05-2005 a 01-05-2007). El trabajador plante6 demanda para
que se dejara sin efecto dicha resolucion, lo cual fue estimado por la sentencia de instancia,
que fue revocada por la sentencia recurrida que declara conforme a derecho la resolucién
administrativa.

Hemos de estar a lo resuelto por esta Sala IV en doctrina unificadora por elementa-
les razones de coherencia, seguridad juridica e igualdad en la aplicacién de la ley, que
rectifica de forma expresa la tesis mantenida por la sentencia recurrida, partiendo, de
que «no se trata de dos prestaciones por desempleo distintas, la que se obtiene cuando se
produce la situacion legal de desempleo protegida —el despido— y la que serd fruto de la
regularizacion cuando se conozca el titulo del que derivan los salarios de tramitacion»,
la discrepancia que pudiera apreciarse en la actual regulacion de la materia debatida «ha
de resolverse partiendo de la realidad de que la prestacion por desempleo tiene su origen
en la situacion protegida (...), que es el despido (articulo 208.1 ¢) y 209.4 LGSS) de la
que no se derivan dos prestaciones diferentes sino una sola, en la que incide después un
hecho —la percepcion de los salarios de tramitacién— que exige su regularizaciéon. Por
ello, aunque es cierto que incumbe al trabajador la obligacién de poner en conocimiento
de la Entidad gestora la existencia del instrumento legal, del titulo en virtud de cual se
declara el derecho al cobro de los salarios de tramitacion, la consecuencia legal que
haya de desprenderse de tal incumplimiento no debe extenderse a la devolucién de pres-
taciones correspondientes al periodo en el que realmente no existia la incompatibilidad
porque, por un lado, ciertamente en tal periodo, a diferencia del anterior incompatible,
no se produjo una percepcion indebida de la prestacidn, sino el incumplimiento de la
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referida obligacion legal de comunicar esa situacion; y por otro, cumplida la finalidad de
la norma de impedir la compatibilidad de las dos percepciones, parece desajustada con
la propia regulacion legal la devolucion integra de la totalidad de la prestacién, cuando,
como se ha dicho, durante el percibo de la prestacion en la que no incide esa incompa-
tibilidad existia realmente la inicial situacién de desempleo protegida de la que derivd
aquella unica prestacion».

En la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, de 10 de
julio de 2013, IL J 896, se resuelve el recurso de supliacion planteado por el Instituto
Nacional de Seguridad Social y la Tesoreria General de la Seguridad Social contra el auto
que desestimando el recurso de reposicion confirmaba el dictado el 19 de noviembre de
2012 por el que se requeria al INSS y a la Tesoreria General de la Seguridad Social a dar
cumplimiento en sus propios términos a la indicada sentencia.

El Instituto Nacional de la Seguridad Social y la Tesoreria General de la Seguri-
dad Social fundamentan su recurso en un tnico motivo amparado en el apartado c) del
articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social en el que denuncia infraccion
del articulo 287 de la Ley Procesal Laboral en relacion con el articulo 538 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil; argumentando en esencia la recurrente que ha dado efectivo cumpli-
miento a la sentencia de 13 de marzo de 2012 cuya ejecucion se insta ya que ha procedido
a compensar prestaciones a la hora de hacer efectivos los atrasos que correspondian al
periodo del 24 de julio de 2011 hasta la firmeza de la sentencia el 21 de marzo de 2012
a razén del 55% de la base reguladora mensual de 789,35 euros, ocurriendo que en ese
mismo periodo la actora habia estado percibiendo la prestacién por desempleo, prestacion
que es incompatible con la de la Incapacidad Permanente Total.

Esta Sala en caso similar al aqui enjuiciado en su sentencia de 25 de enero de 2010
siguiendo el criterio sentado por el Tribunal Supremo en su sentencia de 11 de julio de
1996, decia que no puede variarse en la ejecucion de una sentencia los estrictos términos
de su fallo o parte dispositiva so pretexto de coincidir el periodo al que se contrae la eje-
cutoria con la percepcion durante el mismo de otras cantidades ya sea por salarios o ya
sea por desempleo, porque si se compensa la prestacion reconocida en sentencia con lo
percibido por otro concepto incompatible en periodo coincidente se contraviene lo ejecu-
toriado; la situacidn es distinta sin embargo a partir de la fecha de sentencia que reconoce
la prestacion pues las condenas de futuro estan siempre subordinadas a la subsistencia de
las condiciones determinantes de las mismas y su subsistencia cabe controlarla en ejecu-
cién respecto de hechos que la sentencia no pudo contemplar; el control ha de referirse al
eventual periodo de incompatibilidad posterior que no fue decidido en sentencia; asi las
cosas no cabe que la entidad gestora compense en el periodo de 24 de julio de 2011 a 21
de marzo de 2012 la prestacién econémica por incapacidad permanente total que reconoce
a la actora la sentencia cuya ejecucion se insta con lo que en dicho periodo haya podido
percibir por la prestacién de desempleo, prestacion que ademas por indebida le ha sido
reclamada a la actora por el Servicio Publico Estatal de Empleo, pudiendo compensarse
a partir de dicha fecha la prestacion que se abona a la actora por Incapacidad Permanente
Total con cualquier otra que resulta incompatible; en definitiva puesto que el Auto que se
recurre ordena despachar la ejecucion en relacion con la prestacién econémica reconocida
con efectos de 24 de junio de 2011, el recurso debe ser desestimado sin perjuicio de la
aclaracion antes expuesta.
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2. JUBILACION
A) Jubilacion contributiva

a) Requisitos de acceso a la proteccion

Percepcion de pensiones en dos Estados miembros distintos

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 16 de mayo de 2013, IL
J 707/2013, resuelve una peticién de decision prejudicial tiene por objeto la interpretacion
de los articulos 20 TFUE, apartado 2, y 21 TFUE, asi como de determinadas disposiciones
del Reglamento (CEE) ntim. 1408/71 del Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo a la
aplicacién de los regimenes de seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena, a los
trabajadores por cuenta propia y a los miembros de sus familias que se desplazan dentro
de la Comunidad. Dicha peticién fue presentada en el marco de un litigio entre la Sra. W.
y el organismo de la seguridad social de la Repiiblica de Polonia, (en lo sucesivo, «ZUS»)
y en ella se plantea la posibilidad de percibir una pension de jubilacién en dos Estados
miembros distintos por residencia habitual en los dos

El TJUE recuerda, en primer lugar, que, conforme al articulo 7, apartado 2, letra c),
del Reglamento nim. 1408/71, las disposiciones de los convenios de seguridad social que
vinculen a dos o més Estados miembros y que aparecen mencionados en el anexo III de
dicho Reglamento, seguirdn siendo aplicables (pese a la regla general prevista en el articulo
6 de aplicacion del Reglamento), siempre y cuando se cumpla alguno de los dos requisitos
establecidos en dicho articulo 7: que la aplicacion del Convenio de seguridad social sea més
favorable para los beneficiarios o que dicho Convenio derive de circunstancias historicas
y tenga un efecto limitado en el tiempo. De este modo, el Reglamento niim. 1408/71 sélo
es aplicable en la medida en que los convenios bilaterales celebrados antes de su entrada
en vigor no se opongan a su aplicacion. Sin embargo, también recuerda el TIUE que una
disposicion de la Unién que, como el articulo 7, apartado 2, de dicho Reglamento prioriza
la aplicacion de un convenio bilateral no puede tener un alcance que pugne con los princi-
pios que inspiran la normativa de la que forma parte, por lo que el Derecho de la Unién no
s6lo es aplicable a todas las situaciones que, con los requisitos establecidos en el articulo
7, apartado 2, del Reglamento nim. 1408/71, no estén comprendidas en el dmbito de apli-
cacion del Convenio de Seguridad Social, sino que también lo es cuando las disposiciones
de este dltimo no respetan los principios en que se basa dicho Reglamento, en particular, la
supresion de los obstaculos a la libre circulacion de personas entre los Estados miembros.

Respecto a las Cuestiones prejudiciales plantadas, el 6rgano jurisdiccional remitente
pregunta si el Derecho de la Unién debe interpretarse en el sentido de que un organismo
de seguridad social puede revocar retroactivamente el derecho a una pension de jubilacion
percibida por un asegurado que durante muchos afios ha dispuesto simultdineamente de dos
lugares de residencia habitual en dos Estados miembros distintos, y exigir el reembolso
de las pensiones supuestamente percibidas con caracter indebido, por razén de que el
asegurado cobra una pension de supervivencia en otro Estado miembro en cuyo territorio
también ha dispuesto de residencia.

El Tribunal de Justicia ya ha declarado que las disposiciones del Reglamento nim.
1408/71 no sdlo tiene como finalidad que los interesados, a falta de normativa aplicable,
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queden sin proteccién en materia de seguridad social (véase, en este sentido, la sentencia
de 9 de junio de 1964, Nonnenmacher, 92/63, Rec. pp. 557, 572 y 573), sino que también
pretenden que los interesados queden sujetos al régimen de seguridad social de un tinico
Estado miembro, de manera que se evite la acumulacién de las legislaciones nacionales
aplicables y las complicaciones que de ello pueden derivarse (véase, en este sentido, la
sentencia de 10 de julio de 1986, Luijten, 60/85, Rec. p. 2365, apartado 12).

Tal principio de la unicidad de la legislacién aplicable se refleja, en particular, en el
articulo 13, apartados 1y 2, letra f), del Reglamento nim. 1408/71, asi como en el articulo
14 bis, apartado 2, de dicho Reglamento (sentencia de 9 de marzo de 2006, Piatkowski,
C-493/04, Rec. p. 1-2369, apartado 21).

En base a ello, declara el TIUE que, en la medida en que el sistema establecido por
el Reglamento nim. 1408/71 considera la residencia como punto de conexién para deter-
minar la legislacion aplicable, no puede admitirse, so pena de privar de toda eficacia a las
citadas disposiciones, que a efectos del Reglamento nim. 1408/71 una persona disponga
simultdneamente de varios domicilios en distintos Estados miembros. Interpretacion que
queda confirmada por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre el concepto de «resi-
dencia» en el sentido de la normativa de la Unién aplicable a los regimenes de seguridad
social de los trabajadores migrantes: cuando la situacién juridica de una persona puede
vincularse a la legislacion de varios Estados miembros, el Tribunal de Justicia ha sefialado
que el concepto de Estado miembro en que una persona reside se refiere al Estado en que
reside habitualmente y donde se encuentra también el centro habitual de sus intereses
(véase, en este sentido, la sentencia de 25 de febrero de 1999, Swaddling, C-90/97, Rec.
p- I-1075, apartado 29 y jurisprudencia citada).

En consecuencia, el TJUE concluye que el articulo 10 del Reglamento niim. 1408/71
debe interpretarse en el sentido de que, a efectos de la aplicacién de dicho Reglamento,
una persona no puede disponer de modo simultaneo de dos lugares de residencia habitual
en el territorio de dos Estados miembros distintos.

Partiendo de ello, procede determinar si el organismo competente de Seguridad Social
de un Estado miembro —en este caso, de Polonia— puede legitimamente revocar de modo
retroactivo el derecho a una pensidn de jubilacion y exigir el reembolso de las pensiones
supuestamente abonadas con cardcter indebido por el hecho de que una persona cobra una
pension de supervivencia en otro Estado miembro en cuyo territorio también ha dispuesto
de residencia (Alemania, en el caso que nos ocupa).

En cuanto a la acumulacién de prestaciones, recuerda el TJUE que, por una parte,
conforme al articulo 12, apartado 1, del Reglamento nim. 1408/71, este Gltimo no podr4,
en principio, conferir ni mantener el derecho a percibir varias prestaciones de la misma
naturaleza relativas a un mismo periodo de seguro obligatorio. Ahora bien, en la medida
en que la pensién de jubilacién polaca percibida por la Sra. W. en Polonia fue calcu-
lada sobre la base de la carrera profesional desarrollada por ella misma en dicho Estado
miembro y la pensién de supervivencia alemana se le abona por la actividad ejercida por
su difunto esposo en Alemania, no puede considerarse que ambas prestaciones tengan la
misma naturaleza.

No obstante, segtin el articulo 12, apartado 2, del Reglamento nim. 1408/71, salvo en
los casos en que dicho Reglamento disponga otra cosa, las cldusulas de reduccion estable-
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cidas en la legislacién de un Estado miembro podran hacerse valer frente a los beneficiarios
de una prestacion a cargo de dicho Estado miembro cuando éstos tengan derecho a otras
prestaciones de seguridad social, aunque se trate de prestaciones adquiridas en virtud de la
legislacion de otro Estado miembro (sentencia de 7 de marzo de 2002, Insalaca, C-107/00,
Rec. p. I-2403, apartado 22), sin perjuicio, no obstante, del respeto de los limites impuestos
por el Reglamento ndm. 1408/71, entre ellos, en particular, el articulo 46 bis, apartado 3,
letra d), del Reglamento nim. 1408/71, conforme al cual la prestacion debida en virtud de
la legislacion del primer Estado miembro s6lo podra quedar reducida dentro del limite del
importe de las prestaciones debidas en virtud de la legislacién del otro Estado miembro.

De cuanto antecede resulta, segtin el TJUE, que la pension de vejez polaca de la inte-
resada no puede suprimirse retroactivamente por la existencia de una prestacion de super-
vivencia alemana. Sin embargo, si puede ser objeto de reduccidn con el limite del importe
de las prestaciones alemanas, en aplicacion de una posible norma polaca que prohiba la
acumulacién. Corresponde al 6rgano jurisdiccional remitente comprobar, en el caso de
autos, si tal norma existe. En el supuesto de que en el ordenamiento juridico polaco exista
tal norma que prohibe la acumulacion, que no seria contraria al Reglamento niim. 1408/71,
procede comprobar, ademas, si el Tratado FUE se opondria a ella.

Habida cuenta de todas las consideraciones anteriores, en relacion a las cuestiones
prejudiciales planteadas, el Tribunal de Justicia (Sala Primera) declara:

— El articulo 10 del Reglamento ndm. 1408/71 debe interpretarse en el sentido de
que, a efectos de la aplicacion de dicho Reglamento, una persona no puede dispo-
ner simultineamente de dos lugares de residencia habitual en el territorio de dos
Estados miembros distintos.

— En virtud del Reglamento nim. 1408/71 y, m4s concretamente, de sus articulos 12,
apartado 2, y 46 bis, un organismo competente de un Estado miembro no puede legi-
timamente, en circunstancias como las del litigio principal, proceder a la revocacién
retroactiva del derecho a una pension de jubilacion del beneficiario y exigir el reem-
bolso de las pensiones supuestamente pagadas con cardcter indebido por razén de
que éste cobra una pension de supervivencia en otro Estado miembro en cuyo terri-
torio también ha dispuesto de residencia. Sin embargo, el importe de dicha pensién
de jubilacién percibida en el primer Estado miembro puede ser objeto de reduccion
con el limite del importe de las prestaciones percibidas en el otro Estado miembro en
virtud de la aplicacién de una posible norma nacional que prohiba la acumulacién.

— El articulo 45 TFUE debe interpretarse en el sentido de que no se opone, en cir-
cunstancias como las del litigio principal, a una decisién que ordena la reduccién
del importe de la pensién de jubilacion percibida en el primer Estado miembro
con el limite del importe de las prestaciones cobradas en el otro Estado miembro
en virtud de la aplicacién de una posible norma que prohibe la acumulacién, en la
medida en que dicha decisién no conduzca, en lo que ataiie al beneficiario de tales
prestaciones, a una situacién desfavorable en relacion con la de otra persona cuya
situacién no presente ningin elemento transfronterizo, y, en caso de constatarse tal
desventaja, que esté justificada por consideraciones objetivas y sea proporcionada
ala finalidad legitimamente perseguida por el Derecho nacional, circunstancias que
corresponde verificar al 6rgano jurisdiccional remitente.
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Transferencia de los derechos a pensién adquiridos en un Estado miembro:

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 4 de julio de 2013, IL.
J 2013, resuelve la Cuestion Prejudicial nim. C-233/12 en la que el tribunal remitente
pregunta si los articulos 20 TFUE, 45 TFUE, 48 TFUE y 145 TFUE a 147 TFUE y el
articulo 15 de la Carta deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una normativa
de un Estado miembro que no permita a sus nacionales empleados en una organizacién
internacional situada en territorio de otro Estado miembro, como lo es la

OEP (Oficina Europea de Patentes), transferir al régimen de seguridad social de dicha
organizacion el capital correspondiente a los derechos a pension que hayan adquirido con
anterioridad en territorio del Estado miembro del que son originarios, cuando entre este
ultimo Estado miembro y la mencionada organizacién internacional no exista un acuerdo
internacional que contemple esa transferencia.

Recuerda el TJUE que existe jurisprudencia reiterada en el sentido de que un nacio-
nal de la Unién que haga uso del derecho a la libre circulacién de los trabajadores y que
haya ejercido una actividad profesional en un Estado miembro distinto de aquel del que
es originario estd comprendido, independientemente de su lugar de residencia y de su
nacionalidad, dentro del &mbito de aplicacidn del articulo 45 TFUE. Asimismo estd com-
prendido dentro del dmbito de aplicacién de dicha disposicién un nacional de la Unién
que trabaje en un Estado miembro diferente de su Estado de origen y que haya aceptado
un empleo en una organizacion internacional (véase, en este sentido, la sentencia de 16
de febrero de 2006, Oberg, C-185/04, Rec. p. I-1453, apartados 11 y 12 y jurispruden-
cia citada), ya que dicho nacional no pierde la condicién de trabajador, en el sentido del
articulo 45 TFUE, por ocupar un empleo en una organizacion internacional (véase, en
este sentido, la sentencia de 15 de marzo de 1989, Echternach y Moritz, 389/87 y 390/87,
Rec. p. 723, apartado 11).

Al examinar si la circunstancia de que el Sr. Gardella no tenga la facultad de transferir
al régimen de pensiones de la OEP el capital correspondiente a sus derechos a pensién
puede constituir un obstdculo para la libre circulacion de los trabajadores dentro de la
Union, procede declarar, con caracter preliminar, que la posibilidad de transferir al régimen
de pensiones de la Union el capital correspondiente a los derechos a pension adquiridos
en virtud de las actividades anteriores, que el Estatuto otorga a los funcionarios y otros
agentes de las instituciones de la Union, no es extensiva a los funcionarios de la OEP ni
a las relaciones entre un Estado miembro y una organizacidn internacional como la OEP.

Declara el TJUE que, en lo que atafie a la coordinacion de los sistemas de seguridad
social entre los Estados miembros, ni el Tratado FUE ni los Reglamentos num. 1408/71 y
nim. 883/2004 han establecido o establecen normas relativas a la transferencia del capital
correspondiente a los derechos a pension ya adquiridos, sino que se basan en el principio
de la totalizacion de periodos, segtin se desprende del articulo 48 TFUE, tal como €ste se
concreta en dichos Reglamentos. Asi pues, del articulo 45 TFUE, interpretado a la luz del
articulo 48 TFUE, no se desprende que los Estados miembros estén obligados a otorgar
a los funcionarios de organizaciones internacionales como la OEP la facultad de trans-
ferir al régimen de pensiones de dichas organizaciones el capital correspondiente a los
derechos a pension previamente adquiridos, ni que estén obligados a celebrar acuerdos
internacionales al efecto.
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No obstante, sefiala el TJUE que, cuando no puede aplicarse el mecanismo de la
transferencia, al régimen de pensiones de un nuevo empleador en un Estado miembro, del
capital correspondiente a los derechos a pension previamente adquiridos en otro Estado
miembro, privar a un trabajador del derecho a la totalizacién de los periodos cubiertos bajo
la legislacién de varios Estados miembros, derecho del que gozarian, en general, en caso
de empleo, todos los trabajadores de todos los patronos en un Estado miembro, salvo las
organizaciones internacionales, como la OEP, constituiria, en principio, un obstaculo para
la libre circulacion de los trabajadores, en el sentido del articulo 45 TFUE. La consecuencia
de una normativa como la referida es que las personas que hayan ejercido su derecho a la
libre circulacién y cuyos periodos de empleo o cotizacion no alcancen el minimo exigido
por la legislacion nacional para generar derecho a pension corren el riesgo de perder la
posibilidad de disfrutar de la prestacion de vejez, a la que habrian tenido derecho si no
hubieran aceptado un empleo, en otro Estado miembro, en una organizacion internacional,
por lo que dicha normativa puede obstaculizar el ejercicio del derecho a la libre circula-
cién. Corresponde al tribunal nacional determinar si la normativa italiana en materia de
prestacion de vejez tiene o no tal efecto.

Habida cuenta de las consideraciones anteriores, el Tribunal de Justicia (Sala Quinta),
en respuesta a las cuestiones prejudiciales planteadas, declara: que los articulos 45 TFUE
y 48 TFUE deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a una normativa de un
Estado miembro que no permita a sus nacionales empleados en una organizacion interna-
cional situada en territorio de otro Estado miembro, como lo es la OEP (Oficina Europea
de Patentes), transferir al régimen de seguridad social de dicha organizacién el capital
correspondiente a los derechos a pension que hayan adquirido con anterioridad en territorio
del Estado miembro del que son originarios, cuando entre este ltimo Estado miembro y la
mencionada organizacion internacional no exista un acuerdo que contemple esa transferen-
cia. En cambio, cuando no puede aplicarse el mecanismo de transferencia, al régimen de
pensiones de un nuevo empleador en un Estado miembro, del capital correspondiente a los
derechos a pensién previamente adquiridos en otro Estado miembro, el articulo 45 TFUE
debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa de un Estado miembro
que no permita, a los efectos de generar el derecho a pension de vejez, tomar en cuenta
los periodos de empleo que un nacional de la Unién haya cubierto en una organizacién
internacional situada en territorio de otro Estado miembro, como lo es la OEP.

Falta de cémputo de periodo de incapacidad laboral como periodo de seguro

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 18 de abril de 2012,
IL J 706/2013, resuelve sobre el asunto C-548/11, que tiene por objeto una peticion de
decision prejudicial planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el Arbeidshof te
Antwerpen (Bélgica), mediante resolucion de 27 de octubre de 2011, recibida en el Tri-
bunal de Justicia el 31 de octubre de 2011, en el procedimiento entre Edgard Mulders y
Rijksdienst voor Pensioenen.

La peticion de decision prejudicial tiene por objeto la interpretacion de los articu-
los 1, letra 1), y 46 del Reglamento (CEE) nim. 1408/71 del Consejo, de 14 de junio de
1971, relativo a la aplicacion de los regimenes de seguridad social a los trabajadores por
cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a los miembros de sus familias que se
desplazan dentro de la Comunidad, en su versién modificada y actualizada por el Regla-
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mento (CE) nim. 118/97 del Consejo, de 2 de diciembre de 1996 (DO 1997, L 28, p. 1;
en lo sucesivo, «Reglamento ndm. 1408/71»). Dicha peticion se present6 en el marco de
un litigio entre el Sr. Mulders y el Rijksdients voor Pensioenen (Instituto Nacional belga
de la Seguridad Social; en lo sucesivo, «RVP») relativo a la falta de cémputo, para calcu-
lar su pension de jubilacion en Bélgica, de un periodo de incapacidad laboral por la cual
percibid una prestacién del seguro de enfermedad en otro Estado miembro, en el caso de
autos, en los Paises Bajos.

Mediante su cuestion, el tribunal remitente pide sustancialmente que se dilucide si los
articulos 1, letrar), y 46 del Reglamento niim. 1408/71 deben ser interpretados en el sen-
tido de que se oponen a que, al calcular la pensién de jubilacién en un Estado miembro,
la legislacion de otro Estado miembro no considere «periodo de seguro» en el sentido de
esas disposiciones un periodo de incapacidad laboral durante el cual se abono en ese otro
Estado miembro a un trabajador migrante una prestacion del seguro de enfermedad de la
que se retuvieron cotizaciones en concepto del seguro de vejez, debido a que el intere-
sado no es residente de este ultimo Estado ni ha disfrutado de una prestacién similar con
arreglo a la legislacion del primer Estado miembro, que no podia ser acumulada a dicha
prestacion del seguro de enfermedad.

El TJUE pone de relieve que, si bien en el momento en que el interesado en este caso
dejo de trabajar de modo definitivo, el articulo 13, apartado 2, letra ), del Reglamento nim.
1408/71 —que determina, en particular, la legislacién aplicable a quienes hayan cesado
definitivamente de ejercer actividad alguna (sentencia de 14 de octubre de 2010, van Delft
y otros, C-345/09, Rec. p. [-9879, apartado 46 y jurisprudencia citada)—, no habia entrado
todavia en vigor, puesto que esta disposicion no fue introducida en dicho Reglamento hasta
el 29 de julio de 1991, a raiz de la adopcion del Reglamento nim. 2195/91, ya antes de
esta fecha el Tribunal de Justicia habia declarado que, aun cuando el articulo 13, apartado
2, letra a), del Reglamento num. 1408/71 no mencionara expresamente el supuesto de un
trabajador que no estuviese en activo en el momento en que pretendiese beneficiarse de
prestaciones del seguro de enfermedad, esa disposicidn se referia, en su caso, a la legisla-
cién del Estado en cuyo territorio el trabajador habia trabajado en tltimo lugar, de manera
que un trabajador que dejase de trabajar en el territorio de un Estado miembro y que no
se hubiese desplazado para ejercer otra actividad en el territorio de otro Estado miembro,
quedaba sujeto a la legislacion del Estado miembro en cuyo territorio hubiese ejercido su
ultima actividad (véanse, en este sentido, las sentencias de 12 de enero de 1983, Coppola,
150/82, Rec. p. 43, apartado 11, y Ten Holder, antes citada, apartados 13 a 15).

Sefiala asi el Tribunal que, de conformidad con el articulo 1, letra r), del Reglamento
ndm. 1408/71, los requisitos a los que se sujeta la constitucion de los periodos de seguro
son definidos exclusivamente por la legislacion del Estado miembro con arreglo a la cual
hayan sido cubiertos los periodos de que se trate (véanse, en particular, las sentencias de
17 de septiembre de 1997, Iurlaro, C-322/95, Rec. p. [-4881, apartado 28, y de 3 de marzo
de 2011, Tomaszewska, C-440/09, Rec. p. I-1033, apartado 26).

Sin embargo, mantiene una jurisprudencia reiterada que establece que, al fijar esos
requisitos, los Estados miembros estan obligados a respetar el Derecho de la Unién y, en
particular, el objetivo perseguido por el Reglamento niim. 1408/71 y los principios sobre
los que éste se basa (sentencia Tomaszewska, antes citada, apartado 27), y los articulos 45
TFUE a 48 TFUE, que consagran la libre circulacion de trabajadores (véanse, en este sen-
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tido, las sentencias Iurlaro, antes citada, apartado 28, y de 3 de octubre de 2002, Barreira
Pérez, C-347/00, Rec. p. I-8191, apartado 23). De ello se deduce que los requisitos a los
que someten los Estados miembros la constitucion de los periodos asegurados no puede
tener por efecto en ningtin caso excluir del &mbito de aplicaciéon de una normativa nacional
a aquellas personas a las que, en virtud del Reglamento nim. 1408/71, es aplicable esa
misma normativa (véase, en este sentido, la sentencia de 17 de enero de 2012, Salemink,
C-347/10, Rec. p. I-0000, apartado 40 y jurisprudencia citada). Tal es el efecto producido
por la normativa controvertida en el litigio principal en la medida en que supedita el bene-
ficio del seguro previsto por la AOW neerlandesa a un requisito de residencia que lleva a
excluir, para calcular una pensioén de jubilacion, el cémputo del periodo de incapacidad
laboral sufrida por un no residente.

Como ha afirmado reiteradamente el Tribunal de Justicia, la finalidad de los articulos
45 TFUE y 48 TFUE no se alcanzaria si, como consecuencia del ejercicio de su derecho
alalibre circulacidn, los trabajadores migrantes llegaran a perder determinados beneficios
de seguridad social que les garantiza la legislacion de un solo Estado miembro, en especial
cuando esos beneficios representan la contrapartida de las cotizaciones que han pagado
(véanse, en particular, las sentencias de 21 de octubre de 1975, Petroni, 24/75, Rec. p.
1149, apartado 13, y da Silva Martins, antes citada, apartado 74 y jurisprudencia citada).
Estos requisitos se infringen cuando, como ocurre en el litigio principal, la normativa de un
Estado miembro excluye como periodo asegurado para calcular una pension de jubilacién
de un trabajador migrante todo el periodo durante el cual éste cotizé al seguro de vejez,
pese a que consta que dicho periodo habria sido computado de haber tenido el interesado
su residencia en ese Estado miembro.

Establece el Tribunal que es irrelevante al respecto que, al existir una norma nacional
que impide la acumulacion, la prestacion del seguro de enfermedad de la que se retuvie-
ron esas cotizaciones no pudiese ser acumulada a una prestacion similar que, en el litigio
principal, fue abonada al interesado durante dicho periodo en virtud de la normativa de
otro Estado miembro. En efecto, ademas del hecho de que las autoridades nacionales com-
petentes no aplicaron esa norma nacional que impide la acumulacién cuando se abonaron
las prestaciones a las que se refiere dicha norma, la cual sélo fue invocada a posteriori para
calcular una prestacion distinta, en el caso de autos, una pension de jubilacidn, subsiste
la circunstancia de que, puesto que de la prestacion del seguro de enfermedad abonada al
interesado por dichas autoridades fueron efectivamente retenidas cotizaciones en concepto
del seguro de vejez, estas cotizaciones habrian sido abonadas a fondo perdido si dicha
regla pudiera serle opuesta.

A la vista de todas estas consideraciones, el Tribunal de Justicia (Sala Tercera) declara
que los articulos 1, letrar), y 46 del Reglamento (CEE) nim. 1408/71 del Consejo, de 14
de junio de 1971, relativo a la aplicacién de los regimenes de seguridad social a los tra-
bajadores por cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a los miembros de sus
familias que se desplazan dentro de la Comunidad, en su versién modificada y actualizada
por el Reglamento (CE) niim. 118/97 del Consejo, de 2 de diciembre de 1996, en relacion
con el articulo 13, apartado 2, letra a), de dicho Reglamento y con los articulos 45 TFUE y
48 TFUE, deben interpretarse en el sentido de que se oponen a que, al calcular la pensién
de jubilacién en un Estado miembro, la legislacion de otro Estado miembro no considere
«periodo de seguro» en el sentido de esas disposiciones un periodo de incapacidad laboral
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durante el cual se abond en ese otro Estado miembro a un trabajador migrante una pres-
tacion del seguro de enfermedad de la que se retuvieron cotizaciones al seguro de vejez,
debido a que el interesado no es residente de este tltimo Estado ni ha disfrutado de una
prestacion similar con arreglo a la legislacion del primer Estado miembro, que no podia
ser acumulada a dicha prestacién del seguro de enfermedad.

Jubilacién forzosa. Igualdad entre hombres y mujeres.

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 12 de septiembre de
2013, IL J 882/2013, se pronuncia sobre la Cuestién Prejudicial nim. C-614/11, por la
que el 6rgano jurisdiccional remitente pide sustancialmente que se dilucide si el articulo
3, apartado 1, letras a) o c), de la Directiva 76/207 debe interpretarse en el sentido de
que una normativa nacional, compuesta de una reglamentacién laboral que forma parte
integrante de un contrato de trabajo celebrado con anterioridad a la adhesion a la Unién
Europea del Estado miembro en cuestion, reglamentacion que prevé que la relacion labo-
ral se extinguira cuando se alcance la edad de jubilacién —que difiere en funcién del sexo
del trabajador—, es constitutiva de una discriminacion prohibida por la citada Directiva
cuando el trabajador de que se trate llegue a la edad de jubilacién en una fecha posterior
a la mencionada adhesion.

Recuerda el TJIUE que, en aras de garantizar la observancia de los principios de segu-
ridad juridica y de confianza legitima, las normas de Derecho sustantivo de la Unién
deben interpretarse en el sentido de que s6lo contemplan situaciones existentes con ante-
rioridad a su entrada en vigor en la medida en que de sus términos, finalidad o sistema se
desprenda claramente que debe atribuirseles dicho efecto (véase, en especial, la sentencia
de 29 de enero de 2002, Pokrzeptowicz-Meyer, C-162/00, Rec. p. I-1049, apartado 49 y
jurisprudencia citada). Sin embargo, recuerda el TJUE que una norma nueva se aplica
inmediatamente a los efectos futuros de una situacién nacida bajo el imperio de la antigua
norma (sentencias de 10 de julio de 1986, Licata/CES, 270/84, Rec. p. 2305, apartado 31,
y Pokrzeptowicz-Meyer, antes citada, apartado 50). El Tribunal de Justicia ha declarado
asimismo que, desde el momento de la adhesidn, las disposiciones de los Tratados origi-
narios obligan a los nuevos Estados miembros y son aplicables en dichos Estados en las
condiciones previstas en los mencionados Tratados y en el Acta de adhesion (véase la sen-
tencia de 2 de octubre de 1997, Saldanha y MTS, C-122/96, Rec. p. [-5325, apartado 13).

Asf pues, teniendo en cuenta que las disposiciones del Acta de adhesion no previe-
ron condiciones especificas en cuanto a la aplicacién de la Directiva 76/207, salvo una
excepcion temporal en lo que atafie al trabajo nocturno de las mujeres, el Acta de adhe-
si6én vincula a la Republica de Austria a partir de la fecha de su adhesion a la Unién, de
manera que se aplica a los efectos futuros de las situaciones nacidas antes de la adhesion
de dicho Estado miembro (véase, en este sentido, la sentencia Saldanha y MTS, antes
citada, apartado 14).

Por otra parte, se centra el TJUE en determinar si el articulo 3, apartado 1, letra c), de
la Directiva 76/207 debe interpretarse en el sentido de que una normativa nacional que
establece que una relacion laboral se extingue en virtud de la llegada del contrato de trabajo
a su término, tomandose como referencia una edad distinta en el caso de los hombres y
en el de las mujeres, es constitutiva de discriminacion a los efectos de esa misma Direc-
tiva. Debe recordarse, por un lado, que el momento en que llega a su término el contrato
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de trabajo de duracion determinada controvertido en el litigio principal viene definido
mediante remisién a una reglamentacion laboral, la DO, que forma parte integrante de
dicho contrato de trabajo, y, por otro lado, que la mencionada reglamentacion laboral fija,
a efectos del nacimiento del derecho a la pensién de jubilacion, una edad distinta en el
caso de los trabajadores y en el de las trabajadoras.

Como se recuerda en la Sentencia, el Tribunal de Justicia ha declarado que la falta
de enovacién de un contrato de trabajo de duracién determinada, cuando éste ha llegado
al vencimiento previsto, no puede equipararse a un despido (véase, en este sentido, la
sentencia de 4 de octubre de 2001, Jiménez Melgar, C-438/99, Rec. p. I-6915, apartado
45). Pero no es menos cierto que constituye jurisprudencia reiterada que, en el &mbito de
la igualdad de trato, el concepto de despido debe interpretarse en sentido amplio (véanse
las sentencias de 16 de febrero de 1982, Burton, 19/81, Rec. p. 555, apartado 9; Marshall,
antes citada, apartado 34; de 26 de febrero de 1986, Beets-Proper, 262/84, Rec. p. 773,
apartado 36; de 21 de julio de 2005, Vergani, C-207/04, Rec. p. 1-7453, apartado 27, y
Kleist, antes citada, apartado 26). El Tribunal de Justicia declard, por una parte, que, en el
marco de la Directiva 76/207, el término «despido» debe entenderse en el sentido de que
incluye la extincidn de la relacién de empleo entre el trabajador y el empresario incluso en
el ambito de un régimen de cese voluntario (sentencia Burton, antes citada, apartado 9), y,
por otra parte, que una politica general de despido que implique el despido de una mujer
trabajadora por la inica razén de haber alcanzado ésta la edad a la que tiene derecho a la
pension estatal de jubilacion —edad que es diferente para hombres y mujeres en virtud de
la legislacion nacional— constituye una discriminacion por razén de sexo prohibida por
esa misma Directiva (véanse las sentencias, antes citadas, Marshall, apartado 38, y Kleist,
apartado 28).

Por otro parte, segun el articulo 2, apartado 2, primer guién, de la Directiva 76/207,
constituye «discriminacion directa» la situaciéon en que una persona sea, haya sido o
pudiera ser tratada de manera menos favorable que otra en situacién comparable por razén
de sexo. En el presente asunto, del articulo 25 de la DO resulta que la relacion laboral de
los trabajadores se extingue cuando éstos alcanzan la edad de jubilacién. Pues bien, en
virtud de los articulos 26 y 65 de la DO, la edad de jubilacién es de 65 afios en el caso
de los trabajadores de sexo masculino, mientras que para las trabajadoras es de 60 afios.

Asi pues, declara el TIUE que, dado que el criterio utilizado en dichas disposiciones
hace referencia expresa al sexo de los trabajadores, no cabe sino llegar a la conclusién de
que una normativa nacional como la controvertida en el litigio principal es constitutiva de
una diferencia de trato basada directamente en el sexo. Para determinar si tal diferencia de
trato constituye una discriminacion prohibida por la Directiva 76/207, es necesario exami-
nar si, en circunstancias como las del litigo principal, los trabajadores y las trabajadoras
se encuentran en una situacién comparable.

En tales circunstancias, teniendo en cuenta que el Tribunal de Justicia ha declarado,
por un lado, que la diferencia de trato que establece una normativa como la controvertida
en el litigio principal se basa directamente en el sexo y que los trabajadores y las trabaja-
doras se encuentran en una situacién comparable, y, por otro lado, que la Directiva 76/207
no contiene ninguna excepcion aplicable a las discriminaciones directas, procede declarar
que tal diferencia de trato constituye una diferencia directa basada en el sexo prohibida
por dicha Directiva.
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En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Quinta) declara que el
articulo 3, apartado 1, letra ¢), de la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de
1976, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres
en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacion y a la promocién profesionales,
y a las condiciones de trabajo, en la versién modificada por la Directiva 2002/73/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002, debe interpretarse en
el sentido de que una normativa nacional como la controvertida en el litigio principal,
compuesta de una reglamentacion laboral que forma parte integrante de un contrato de
trabajo celebrado con anterioridad a la adhesién a la Unién Europea del Estado miembro en
cuestion, reglamentacion que prevé que la relacion laboral se extinguird cuando se alcance
la edad de jubilacién —que difiere en funcién del sexo del trabajador—, es constitutiva de
una discriminacién directa prohibida por la citada Directiva cuando el trabajador de que
se trate llegue a la edad de jubilacidn en una fecha posterior a la mencionada adhesion.

Jubilacién parcial. Convenios y acuerdos colectivos de empresa:

La Sentencia del Tribunal Supremo, u.d., de 18 de junio de 2013, IL J 2013, se pronun-
cia sobre la procedencia de una pension de jubilacion parcial de un trabajador, tras haber
acordado con la empresa una jornada a tiempo parcial, concertando aquella un contrato
de relevo por tiempo indefinido y a jornada completa, todo ello al amparo del Convenio
colectivo de Hosteleria y Turismo de Catalufia. La sentencia recurrida entiende, en relacion
a si el Convenio Colectivo antes citado puede contemplar el acceso a la jubilacion parcial
una vez promulgado Real Decreto 8/2010 de 20 de mayo, que no cabe instar la jubilacién
parcial con base en un convenio sectorial, ya que esa posibilidad tan solo beneficia a los
trabajadores afectados por compromisos acordados en expediente de regulacién de empleo
o por medio de convenios o acuerdos colectivos de empresa.

La cuestion que se suscita ha sido resuelta ya por el Tribunal Supremo al conocer
del RCUD 560/2012, de 16 de diciembre de 2011. La cuestion de fondo se centra en la
interpretacion de lo dispuesto en la Disposicion Transitoria Segunda del Real Decreto Ley
8/2010, de 20 de mayo, y, en concreto, a si la referencia que hace dicho precepto a «Con-
venios» debe entenderse o no hecha tinicamente a los Convenios Colectivos de empresa.

Segtin la interpretacion del Tribunal Supremo, en casacién de doctrina, de acuerdo
con el primer criterio de interpretacion que sefiala el articulo 3 del CC de atender el
«significado propio de las palabras» hay que entender que la tltima parte de la locucién
«colectivos de empresa» se refiere tanto a los convenios como a los acuerdos, pues el uso
de la copulativa «y» en lugar de la disyuntiva «o» obliga a considerarla como un adjetivo
que califica los sustantivos «convenios y acuerdos». Con ello, el RD Ley 8/2010 viene
a establecer un dmbito mas reducido, para la aplicacion del beneficio de reduccién de
edad, que el previsto anteriormente en el apartado 5 de la Disposicion Transitoria 17* de
la LGSS, que se refiere a los «convenios y acuerdos colectivos», sin circunscribirlas al
dmbito empresarial. Ademas, la interpretacion finalista del precepto conduce a la misma
conclusion, puesto que otra interpretacion llevaria al absurdo, puesto que si la norma se
refiere a todo tipo de Convenios, la reforma operada no tendria mucha razén de ser. El
Real Decreto-Ley 8/2010 es un Decreto por el que se adoptan medidas extraordinarias
para la reduccidn del déficit publico, y precisamente de lo que trata con la nueva regula-
cién de la jubilacién parcial es precisamente su restriccion. Y si la Ley ha decidido que
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s6lo puedan optar a la jubilacién parcial aquellos trabajadores de 60 afios cuyos convenios
de empresa o acuerdos de empresa si lo recojan, no es por hacer de peor condicién un
convenio respecto de un acuerdo de empresa, sino que responde a célculos econémicos
elaborados por la Administracién de la Seguridad Social». Tal interpretaciéon no viene
desvirtuada por lo dispuesto en la Orden TIN 1827/2010 de 6 de julio (BOE 8/7/2010),
pues las referencias de la Orden citada a los trabajadores afectados, los representantes
unitarios y sindicales o las empresas, tiene su sentido en el hecho de que los convenios
de empresa son publicados en el Boletin correspondiente, no asi los Acuerdos lo que evi-
dentemente justifica tal proceder.

b) Contenido de la prestacion
a’) Base reguladora

Trabajador del mar migrante de la UE. Cotizacion en distintos paises:

En la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia 1423/2013, de 5 de marzo,
IL J 733/2013, se plantea la cuestion de si se deben incluir las cotizaciones ficticias y
las bonificaciones por edad en la base reguladora de la jubilacién de un trabajador del
mar migrante de la UE, que ha cotizado en diversos paises. Cuestion ésta que ya ha sido
resuelta por la Sala en su sentencia de 24 de octubre de 2012, (Rec. 4543/09) y en la que
hace referencia a la de 4 de junio de 2012, (Rec. 6024/08).

En el caso que ahora nos ocupa estamos ante un trabajador incluido en el supuesto
contemplado en el articulo 161 bis 1 de la LGSS que, ain jubildndose antes de la edad
ordinaria (por coeficientes reductores de edad), no anticipa en ningiin momento su jubila-
cién, ya que ésa es la edad fijada como edad ordinaria para el colectivo al que pertenece.
Lo que supone que en el caso de autos la edad en la que el actor podria haber accedido a
su jubilacion ordinaria por el cauce del articulo 161 bis 1 de la LGSS serfa la de 59 afios
(65 afios-6 por coeficientes reductores). Asi, a pesar de haber podido jubilarse de forma
ordinaria a los 59 afios no lo hace, sino que espera a solicitar su jubilacién al momento en
el que cumple los 65 afios de edad, por lo que no estamos ya ante una jubilacién anticipada,
sino que estamos ante una jubilacién postergada puesto que pudiendo haberse jubilado
ya desde los 59 aios, el trabajador ha optado por seguir trabajando y cotizando, con el
consiguiente beneficio propio y ajeno que ello entraia.

Dos cuestiones plantea la recurrente; por un lado la negativa a la aplicacién de boni-
ficaciones por edad, ante el hecho de que la solicitud de jubilacion se haya hecho con 65
afios cumplidos, lo que se rechaza, por cuanto ya se dijo que la jubilacion en el Régimen
Especial del Mar no se accede a los 65 afios sino a la edad resultante, en su caso de la
aplicacion de dichas bonificaciones. Si no se admite la posibilidad de aplicar los beneficios
del articulo 163.2 de la LGSS se estarfa haciendo de peor condicién a estos trabajadores
frente a los del régimen general, dado que para el célculo de la prestacion se le reduce
la edad real en razén a los coeficientes reductores, de forma que se admite como tal la
resultante y ficticia de 65 afios, pero no se le valorarfa a los efectos de incremento de la
prestacion cuando incluso podrian estar percibiendo el 100% de la misma en razén de la
edad ficticia. El articulo 3.1 del Real Decreto 1132/2002 vigente en la actualidad, cuando
regula el acceso a la pension de jubilacién a una edad superior a los 65 afios de edad,

- 277 -

TR-Revista JULAB 56-2013.indb 277 14/02/14 10:05



REVISTA JUSTICIA LABORAL

estipula ese incremento adicional sobre la base reguladora (2% si se tiene mas de 35 afios
cotizados) estableciendo especificamente que a efectos del cumplimiento de los sesenta y
cinco afios se tendran en cuenta las bonificaciones o anticipaciones de edad que, en su caso,
correspondan. Como sefiala la STJ de Castilla-Le6n de 3 de junio de 2009, en un supuesto
como el presente, en virtud de tal ficcion por razén de edad estamos ante una jubilacién
postergada respecto a la cual la Ley 40/2007 no excluye expresamente la aplicacion de
los coeficientes reductores, cuando si lo hace respecto a la anticipada.

La segunda cuestion es la negativa igualmente a computar las cotizaciones denomi-
nadas ficticias anteriores al afio 1970. Al respecto, hay que tener en cuenta que, mediante
sentencia de fecha 17 de julio de 2007 (RJ 2007, 8302) (rec. 3650/2005), dictada en Sala
General, se ha procedido por el Tribunal Supremo a revisar la linea jurisprudencial seguida
en cuanto a la bonificacion de cotizaciones por embarques a los efectos de determinar la
prorrata temporis que ha de abonar la Seguridad Social Espaiola, a la vista de lo que ya
pudiera considerarse como doctrina consolidada del Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas (STJCE) en esta materia. El TICE ha interpretado especificamente el
articulo 46.b) del Reglamento 1408/71 (LCEur 1997\199) en relacién con el articulo 1.
r) del mismo Reglamento, sobre la manera que han de tenerse en cuenta para el calculo
de la prorrata las denominadas cotizaciones ficticias, afirmando con caricter general la
necesidad de que tales cotizaciones hayan de tenerse en cuenta a tales efectos y en todo
caso, no sélo para el cdlculo del importe de la pension, siempre que sean anteriores al
hecho causante [STJCE de 3 de octubre de 2002 (TJCE 2002, 273), num. C-347/2000,
dictada en el «caso Barreira»].

En la sentencia «Barreira» se interpretan tales preceptos para resolver la cuestion pre-
judicial planteada por un Juzgado de Orense sobre la incidencia, en general, de las cotiza-
ciones ficticias de la normativa de Seguridad Social Espafiola en el calculo de la prorrata y
el Tribunal de Justicia afirma que si no se tuvieran en cuenta los periodos de bonificacién
controvertidos en el litigio principal a la hora de calcular el importe efectivo se perjudicaria
al trabajador que ha ejercido su derecho a la libre circulacién y que, para la liquidacién de
sus derechos a pension, ha de ver totalizados periodos de seguro cumplidos en dos o mas
Estados miembros. En efecto, el interesado quedaria asi privado de la bonificacion que se
le reconoceria de haber efectuado toda su carrera al amparo de la legislacién del Estado
miembro competente. Ademads, la referida sentencia argumenta que para la aplicacion del
articulo 46, apartado 2, del Reglamento n. 1408/71, es necesario remitirse a la definicién
del concepto de periodo de seguro contenida en el articulo 1, letra r), del mismo Regla-
mento, de manera que si los ficticios se han tenido en cuenta para el calculo de la pension,
es evidente que tienen naturaleza de «periodos de seguro».

Pues bien, esas cotizaciones evidentemente ficticias, muy similares a las de nuestro
régimen del mar, tienen para el TICE la condicién de computables para el célculo de la
cuantia tedrica de la prestacion, y se dice al respecto que «en un caso como el del asunto
principal, en que los periodos ficticios reconocidos por la legislacion nacional aplicable
son anteriores al hecho causante, estos periodos deben incluirse en el calculo de la cuan-
tfa efectiva de la prestacion, como se dice expresamente, por otra parte, en las palabras
“periodos de seguro cubiertos antes de producirse el hecho causante” que aparecen en la
letra b) del apartado 2 del articulo 46 del Reglamento num. 1408/71». Por consiguiente, la
cuantia efectiva a prorrata debe calcularse teniendo en cuenta todos los periodos ficticios
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anteriores a la produccién del hecho causante, afiadidos a los afios de ocupacion efectiva
o asimilada por la legislaciéon que aplique la institucién competente...».

Esta doctrina sentada por el Pleno de la Sala IV del TS, ha sido posteriormente seguida
por otras muchas Sentencias del Alto Tribunal, entre otras, por la de 14 de mayo de
2008 (Rec. 2514/06), 3 de junio de 2008 (Rec. 687/07), 30 de septiembre de 2008 (Rec.
1044/07), 5 de noviembre de 2008 (Rec. 3802107) y 29 de abril de 2009 (Rec. 4519/2007).

Finalmente, la recurrente denuncia la infraccién del articulo 162,1 y 2 de la LGSS, en
relacién con la Disposicion Adicional 8° del mismo texto legal, y en el articulo 25 apdo,
1, letra a) del Convenio entre la RFA y el Estado Espafiol, negando la aplicacién bases
maximas, motivo que efectivamente ha de ser estimado, en razén a la reiterada doctrina
jurisprudencial en tal sentido. No ignora la Sala la doctrina del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea que, a partir de la Sentencia de 7 de febrero de 1991 (caso Ronfeldt),
rechaza la sustitucién de los convenios o tratados precedentes a la adhesién de los Estados
miembros en la Comunidad, cuando éstos implican «para los trabajadores ventajas supe-
riores a las que derivan de la normativa comunitaria», inclindndose abiertamente por la
aplicacion de la norma mads favorable, con independencia de su origen y rango; de forma
que de no existir un Convenio de Seguridad Social aplicable y més favorable, o de no
contener normas mas beneficiosas, es el Reglamento el aplicable.

Esta es la doctrina proclamada por el Tribunal Supremo, entre otras, en las Sentencias
de 15 de octubre de 1993, 17 de noviembre de 1995 y, recientemente, por la de 15 de marzo
de 1999, en el sentido de que la base reguladora de la prestacion de jubilacion ha de calcu-
larse sobre las bases medidas, sin que a tal efecto pueda entenderse que la modificacion del
Reglamento 1408/71 por el Reglamento 1248/92 deba conducir a solucién contraria, pues
no son los principios de primacia y efecto directo informantes del derecho comunitario los
que deciden la cuestion, sino el de norma mas favorable a los intereses de los trabajadores,
en virtud de lo que se viene diciendo y de la jurisprudencia comunitaria que da prevalen-
cia al Convenio Hispano-Aleman sobre las normas reglamentarias de la Union Europea.

Determinacién del porcentaje de la base reguladora:

La cuestion que se plantea en la Sentencia del Tribunal Supremo, u.d., de 28 de junio
de 2013, IL J 2013, se centra en la determinacion del porcentaje aplicable a la base regu-
ladora de la pension de jubilacién de los Pilotos de Transporte de Pasajeros y Mercancias,
atenor de lo dispuesto en los articulos 2.1 y 4 del Real Decreto 1559/1986, de 28 de junio.

Considera el Tribunal Supremo que, de ninguno de estos dos preceptos, ni tampoco
de su examen conjunto, se llega a la interpretacion de limitar el computo de las bonifica-
ciones de cotizacion al periodo de tiempo existente entre la fecha del hecho causante y el
cumplimiento de la edad de 65 afios, para hallar el porcentaje aplicable a la base reguladora
de la pension. Mds bien al contrario, el tenor literal de lo sefialados preceptos abonan la
interpretacion que sostiene la parte recurrente, en cuanto el precepto —articulo 2.1 del Real
Decreto 1559/1986- se refiere al «periodo equivalente al que resulte de aplicar al tiempo
efectivamente trabajado. .. el coeficiente que corresponda,...», con lo que estd poniendo de
manifiesto la intencién de la norma —ademads de la finalidad de rebajar la edad de jubilacién
en virtud de la peligrosidad y penosidad en que se desarrollan los denominados trabajos
aéreos— de primar la «contributividad», que es el principio que preside nuestro sistema de
Seguridad Social, pues tiempo efectivamente trabajado es también tiempo efectivamente
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cotizado, y de ahi, que las bonificaciones de cotizacién resultantes del articulo 4 en rela-
cion con el articulo 2.1 del repetido Real Decreto 1559/1986 deban aplicarse integramente
sobre el tiempo efectivamente trabajado —en el presente caso como Pilotossin la limitacion
temporal que aplica el Instituto y que la norma no contempla.

3. INCAPACIDAD PERMANENTE
A) Incapacidad permanente (modalidad contributiva)

a) Concepto. Grados y baremos
b’) Incapacidad permanente parcial

La STS de 23 de abril de 2013, IL J 776/2013 se pronuncia sobre una hipétesis de incon-
gruencia omisiva en la sentencia de instancia relativa a la IP. En la misa se sostiene que la
calificacion del grado de incapacidad permanente es una cuestion juridica y, por ello, aunque
permanezcan inalterados los hechos probados en instancia, el Tribunal de suplicacion puede
examinar si es correcta o no la calificacion efectuada. Pero considera que se ha incurrido
en incongruencia omisiva, pues la sentencia de suplicacién no contiene resolucion sobre la
pretension de declaracion de incapacidad permanente parcial subsidiariamente solicitada.
El silencio judicial, en este caso, no se puede interpretar como una desestimacion tacita.
La incongruencia omisiva o ex silentio, se produce cuando «el 6rgano judicial deja sin res-
puesta alguna de las cuestiones planteadas por las partes, siempre que no quepa interpretar
razonablemente el silencio judicial como una desestimacion tacita, cuya motivacién pueda
inducirse del conjunto de los razonamientos contenidos en la resolucién, pues la satisfaccion
del derecho a la tutela judicial efectiva no exige una respuesta explicita y pormenorizada
a todas y cada una de las alegaciones que se aducen como fundamento de la pretension,
pudiendo ser suficiente a los fines del derecho fundamental invocado, en atencién a las
circunstancias particulares del caso, una respuesta global o genérica a las alegaciones for-
muladas por las partes que fundamente la respuesta a la pretension deducida, aun cuando se
omita una respuesta singular a cada una de las alegaciones concretas no sustanciales» (con
citade SsTC 124/2000, de 16 de mayo, 186/2002, de 14 de octubre y 6/2003, de 20 de enero
2003/1401). En aplicacién de dicha doctrina, el TS estima que en el caso concreto concurre
una incongruencia omisiva, «por error», pues pese a pedirse en la demanda subsidiaria-
mente la declaracién de incapacidad permanente parcial no se entré en su examen, COmo
era obligado al contenerse en la demanda la referida peticion subsidiaria, lo que condujo al
quebrantamiento del deber, también impuesto por el propio articulo 359 LEC, en el sentido
de que se decida sobre «todos los puntos litigiosos que hayan sido objeto del debate», deci-
sién ésta que, naturalmente, habra de venir precedida del oportuno razonamiento, ya que
éste viene exigido por el deber de motivacién impuesto por el articulo 120.3 CE.

B) Incapacidad permanente (modalidad no contributiva)
b) Requisitos del beneficiario

La STS de 28 de mayo de 2013, IL J 760, resuelve una cuestion relativa a la determi-
nacion de los ingresos de la unidad econémica de convivencia computables a efectos de
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acreditar el requisito de carencia de rentas o ingresos suficientes que condiciona el derecho
a las pensiones de invalidez no contributiva y su cuantia. Establece que no debe compu-
tarse como ingreso el complemento del 50% de la pension de gran invalidez que cobra
el conyuge de la beneficiaria de la pensidon no contributiva, al tener por fin remunerar a
la persona que atiende al gran invalido, y no sustituir las rentas del trabajo perdidas. El
TS parte de la premisa lo establecido en el articulo 139.4 LGSS, conforme al que se dis-
pone que el complemento tiene un fin: ser «destinado a que el invéalido pueda remunerar
a la persona que le atienda»; por tanto, si «ese es el fin, no cabe duda que el mismo no
puede ser computado a los efectos que nos ocupan, porque no tiene por fin compensar la
pérdida de la capacidad de ganancia que provoca la gran invalidez, la pérdida de ingresos
salariales, sino ayudar al afectado a retribuir a una persona que le ayude a compensar las
consecuencias de sus déficits fisicos o psiquicos, que le auxilie para que pueda realizar los
actos mas esenciales de la vida, tales como vestirse, desplazarse, comer u otros andlogos»
(articulo 137.6 LGSS). El TS reconoce que las prestaciones contributivas por IP compen-
san por la pérdida de la capacidad de ganancia y su cuantia se fija en atencién al salario
perdido por el que se cotizd y a disminucién de la capacidad laboral, de forma que la IP
para todo trabajo del articulo 137.5 LGSS, se compensa con una pension vitalicia equiva-
lente al cien por cien de la base reguladora que corresponda. No obstante, cuando se trata
de una gran invalidez, la Ley, ademas de la pensién vitalicia «reconoce un complemento
destinado a que el invalido pueda remunerar a la persona que le atienda y ayude a realizar
los actos que no puede por si mismo». Por ello, considera que, «aunque tengan la misma
naturaleza prestacional, no cabe confundir la pension vitalicia con el complemento, pues la
primera compensa con la pérdida de la capacidad de ganancia, por la pérdida de ingresos
derivados del trabajo, mientras que el complemento tiene una finalidad distinta: retribuir a
la persona que atiende al gran invalido, la que le ayuda a realizar los actos mas esenciales
de la vida». El complemento constituye, pues, «un afiadido, un suplemento que se con-
cede no como prestacion econdmica, sino para facilitar la vida del gran invélido, para que
alguien le ayude a moverse, lavarse, etc.». Tras este razonamiento, el TS concluye que para
acreditar el requisito de carencia de rentas que establece el articulo 144.1.d) LGSS, no es
computable el complemento por gran invalidez contributiva que percibe el conyuge de la
demandante. Considera cierto que el nimero 5 del articulo 144 dice que se consideraran
ingresos y rentas computables los que deriven del trabajo, del capital y los de «naturaleza
prestacional», pero, conforme a su argumentacion, debe entenderse que la norma se refiere
a las prestaciones que compensan por la pérdida de la capacidad de trabajar».

4. MUERTEY SUPERVIVENCIA
B) Requisitos de los beneficiarios en los supuestos de hecho protegidos

a) Viudedad
La cuestién tratada y resuelta a nuestra opinion de forma acertada, en la Sentencia TS
(Sala 4) de 25 de junio de 2013, IL. J 842/2013, es si una viuda cuyo cényuge ha fallecido

a consecuencia de una enfermedad previa al matrimonio, habiendo durado éste menos de
un afio (se trataria de un matrimonio contraido 4 dias antes del fallecimiento del causante
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por enfermedad comun), pero con una convivencia (de hecho) que desde sus respectivos
divorcios data de mas de dos afios, tendria derecho a la pensién de viudedad propiamente
dicha o, por el contrario, solamente a la prestacién temporal de viudedad contemplada en
el articulo 174 bis de la LGSS. Pues bien, tal y como sefiala el alto tribunal, la respuesta
depende de la interpretacion que se dé a la exigencia, alternativa al plazo de un afio de
duracién del matrimonio del articulo 174.1, parrafo tercero de la LGSS, bien en su primer
inciso, o en su segundo inciso, segtin el cual: «no se exigird dicha duracién del vinculo
matrimonial cuando en la fecha de celebracion del mismo se acreditara un periodo de con-
vivencia con el causante, en los términos establecidos en el parrafo cuarto del apartado 3,
que, sumado al de duracién del matrimonio, hubiera superado los dos afios» (por lo que es
preciso determinar el alcance de la expresion «en los términos establecidos en el parrafo
cuarto del apartado 3» del propio articulo 174 de la LGSS).

Como recuerda la antes sefialada sentencia del Tribunal Supremo, citando una anterior
de 20 de julio de 2010, «si el derecho a la pensién en las singulares situaciones matri-
moniales que se examinan (fallecimiento por enfermedad comun previa al matrimonio
que no hubiese alcanzado el afio de duracién) se sujeta a haberse acreditado un periodo
de convivencia (...) en los términos establecidos en el parrafo cuarto del apartado 3, que,
sumado al de duracién del matrimonio, hubiera superado los dos afios, esta claro que con
tal mandato el legislador tinicamente estd imponiendo que se cumpla el expresamente
citado requisito de la convivencia (por dos afios, menos la duracién que haya tenido el
propio matrimonio), a justificar por el correspondiente empadronamiento (u otro singular
medio de prueba)».

Por tanto, el periodo requerido de convivencia con el causante, sumado al de duracion
del subsiguiente matrimonio, es el de dos afos que establece el art 174.1, dltimo pérrafo,
de la LGSS, que se cuenta en este caso desde el momento en que ambos miembros de la
pareja de hecho pudieron contraerlo, lo que acontecia a partir del divorcio del causante,
que en el caso que juzga tuvo lugar el 27 de septiembre de 2005, fecha en la que quedd
acreditado que ya existia tal convivencia, cumpliéndose, en consecuencia, a la fecha del
fallecimiento de aquél, el requisito correspondiente, puesto que se hallaban casados desde
el 24 de diciembre de 2008.

La cuestion debatida en la Sentencia TS (Sala 4) de 16 de julio de 2013, IL J
909/2013, ya comentada en nimeros anteriores, es si tiene derecho a la pension de viu-
dedad la persona integrante de una pareja de hecho cuya convivencia durante mas de
cinco afios con el causante, antes de su fallecimiento, qued6 acreditada, asi como la con-
currencia de los otros requisitos exigidos por el articulo 174.3 de la LGSS, a excepcién
del exigido al final del parrafo cuarto del citado articulo: la acreditacién formal de la
existencia de la pareja de hecho mediante inscripcién en alguno de los registros especi-
ficos existentes o bien mediante documento publico en el que conste la constitucion de
dicha pareja, con al menos dos afios de antelacion al fallecimiento (por lo que si no consta
dicha inscripcién no procede el reconocimiento del derecho a la pension de viudedad);
Dicho criterio va a ser mantenido en la sentencia que analizamos, al no ofrecerse razo-
nes que justifiquen un cambio de criterio; dicho criterio se recoge en doctrina reiterada,
entre la que cita como destacada la STS de 26 de diciembre de 2011, donde se resume la
interpretacion que se ha hecho por la Sala Cuarta del TS del articulo 174.3 de la LGSS
en los siguientes términos:
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a) Que el apartado 3 establece la exigencia de dos simultdneos requisitos para que
el miembro supérstite de la pareja de hecho pueda obtener la pension de viudedad: a) de
un lado, la convivencia estable e ininterrumpida durante el periodo de cinco afios; y b) de
otro la publicidad de la situacién de convivencia more uxorio, imponiendo —con caracter
constitutivo y antelacién minima de dos afios al fallecimiento— la inscripcién en el registro
de parejas de hecho en alguno de los registros especificos existentes en las Comunidades
Auténomas o Ayuntamientos del Iugar de residencia o la constancia de su constitucién
como tal pareja en documento publico.

b) Que la solucién por la que ha optado el legislador no consiste en una exigencia
probatoria duplicada sobre un mismo extremo (la existencia de la pareja de hecho), tal
como pudiera deducirse de la confusa redaccion del precepto, sino que los dos mandatos
legales van referidos a otras tantas exigencias diferentes: a) la material, de convivencia
como estable pareja de hecho durante el minimo de cinco afos; y b) la formal —ad solem-
nitatem— de su verificacién de que la pareja se ha constituido como tal ante el Derecho y
dotada de «andloga relacion de afectividad a la conyugal», con dos afios de antelacién al
hecho causante (en forma muy similar a la que se produce en el matrimonio).

¢) Olo que es igual, la pension de viudedad que la norma establece, no es en favor
de todas las parejas de hecho con cinco afos de convivencia acreditada, sino en exclusivo
beneficio de las parejas de hecho «registradas» cuando menos dos afios antes (o que han
formalizado su relacién ante Notario en iguales términos temporales) y que asimismo
cumplan aquel requisito convivencial; lo que ha llevado a afirmar que la titularidad del
derecho —pensién— tnicamente corresponde a las «parejas de derecho»; y no a las genui-
nas «parejas de hecho».

C) Cuantia de las pensiones

Tras la modificacion del Reglamento general que determina la cuantia de las prestaciones
econdmicas del Régimen General de la Seguridad Social y condiciones para el derecho
a las mismas, aprobado por el Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre, realizada por el
Real Decreto 296/2009, de 6 de marzo, por el que se modifican determinados aspectos
de la regulacion de las prestaciones por muerte y supervivencia, la redaccién del articulo
38 queda en los siguientes términos: «cuando a la muerte del causante no exista benefi-
ciario de la pensién de viudedad, la cuantia de la pensién de orfandad que se reconozca
al huérfano se incrementara en el importe resultante de aplicar a la base reguladora el 52
por ciento» (articulo 38.1, antes regulado en el articulo 36.2); sobre esta cuestion, la STS
de 28 de junio de 2013 IL J 840/2013, ante un supuesto de huérfano cuyos padres eran
pareja de hecho, pero no estaban inscritos como tales, determina que si procede incre-
mentar la pensién de orfandad con la de viudedad a la cual no tiene derecho la madre,
pues nos encontramos ante una situacion de necesidad que justifica el acrecimiento de la
pensién y por ello hay que realizar una equiparacion entre orfandad absoluta e inexistencia
de cényuge con derecho a pension de viudedad.

Y esto es asi, porque antes de la reforma, el precepto empleaba la palabra «conyuge»
(es decir, se exigia vinculo conyugal y por tanto el incremento dependia de que existiera
una viuda que ostentara la titularidad y disfrute de la pensioén de viudedad) y no como

- 283 -

TR-Revista JULAB 56-2013.indb 283 14/02/14 10:05



REVISTA JUSTICIA LABORAL

ahora que se refiere a «que no exista beneficiario», lo que en la practica significa extender
el beneficio a todas las situaciones en la que pudieran hallarse los progenitores fallecidos
(matrimonio, divorcio, pareja de hecho, inexistencia de pareja), pues no hace distincién
alguna de las posibles situaciones, y como es principio interpretativo por todos aceptados,
donde la ley no distingue, tampoco debe hacerlo el intérprete.

A ello hay que afadir que el Tribunal Constitucional, en su sentencia 154/2006 de
22 de mayo, aunque en referencia a la indemnizacion especial a tanto alzado prevista en
el inicial articulo 38 del Reglamento General, antes sefialado, para el supuesto de que
«no existiese conyuge sobreviviente», resolvié que, a los hijos extramatrimoniales les
corresponde también el derecho a incrementar su importe (en las seis mensualidades que
hubieran correspondido al conyuge sobreviviente), en igual manera que a los huérfanos
«absolutos», porque: a) a la hora de interpretar una norma juridica, siempre hay que ele-
gir aquella interpretacion que resulte mas adecuada para la eficacia de los derechos fun-
damentales; y b) que directamente conectado al principio de no discriminacién se halla
el mandato constitucional sobre la proteccion integral de los hijos y que «en esa unidad
familiar el progenitor vivo ni percibe la prestacion de Viudedad ni la indemnizacién a tanto
alzado, por inexistencia de vinculo matrimonial con el causante».

El criterio del Tribunal Constitucional ha sido acogido —y extendido a la pension de
orfandad— por la Sala Social del Tribunal Supremo (rectificando asi el precedente criterio
denegatorio), argumentando al efecto, que «el modo de cdlculo del incremento de las pen-
siones de orfandad cuando no existe conyuge sobreviviente es en nuestra legislacién de
Seguridad Social significativamente idéntico al de la pension de Viudedad que falta», ello
quiere decir que «la ley quiere compensar al huérfano o huérfanos en tal situacion familiar
con una prestacion social equivalente a la que tendria el conjunto de la familia de existir
conyuge supérstite, por lo que el incremento de las pensiones de orfandad resulta ser asi
una renta social sustitutiva de aquella prestacion que falta en la unidad familiar cuando no
se ha reconocido en la misma el derecho a una pensién de Viudedad» (SsTS 09 de junio
de 2008, de 24 de septiembre de 2008 y de uno de diciembre de 2011).

D) Dinamica de la proteccion

El articulo 178 de la LGSS, establece que el derecho al reconocimiento de las prestaciones
por muerte y supervivencia (con excepcion del auxilio por defuncién), es imprescriptible,
sin perjuicio de que los efectos de tal reconocimiento se produzcan a partir de los tres
meses anteriores a la fecha en que se presente la correspondiente solicitud (en relacién
con el articulo 43.1 de la LGSS). Ahora bien, uno de los problemas que plantea dicho
supuesto, es determinar la fecha a partir de la cual computa el plazo referido de tres meses
y que determina la fecha de efectos econémicos, sobre todo en los supuestos de declara-
cién de fallecimiento por desaparicion del causante: pues en este supuesto, formulada la
solicitud de prestacion de viudedad dentro del plazo de tres meses, partiendo de la fecha
de firmeza del auto en que se declara fallecido al desaparecido, los efectos econdmicos
deben retrotraerse a la fecha en que se declara al trabajador desaparecido como fallecido
y es que como sefiala la Sentencia TS de 11 de junio de 2013, IL J 746/2013, no es la
fecha de la resolucién judicial que declara el fallecimiento, el punto de partida para iniciar
el computo de los tres meses de plazo para solicitar la prestacién y tampoco el dia en que
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dicha resolucién se notifica al interesado (aunque en el caso enjuiciado en la sentencia
referencial no se alteraba la solucion final dada), sino cuando dicha resolucién adquiere
firmeza, pues es a partir de entonces cuando puede ejercitar su derecho presentando la
correspondiente solicitud (articulo 1969 Cédigo Civil).

Se trata de un supuesto en el que se solicita la prestacién de viudedad dentro del plazo
de tres meses (el dia 28-08-2011), partiendo de la fecha de firmeza del auto en que se
declara fallecido al desaparecido (el dia 30-06-2011), y por tanto, los efectos econémicos
deben retrotraerse a la fecha en que se declara al trabajador desaparecido como fallecido
(01-01-2005), y es que debe tenerse presente que antes de los diez afios de su desaparicion
no podia instarse la declaracion de fallecimiento en los supuestos ordinarios, conforme al
articulo 193 CC (que sefiala que «procede la declaracion de fallecimiento:. .. transcurridos
diez afos desde las dltimas noticias habidas del ausente, o, a falta de €stas, desde su des-
aparicion... los plazos expresados se computardn desde la expiracién del afio natural en
que se tuvieron las dltimas noticias, o, en su defecto, del en que ocurri6 la desaparicién»),
pues existia, tal y como sefiala la sentencia arriba indicada, al menos desde tal fecha, la
situacion de necesidad que justifica la concesion de la prestacion (articulo 41 CE), y por
los mismos fundamentos por el que contempla expresamente para las declaraciones de
fallecimiento de trabajadores que «hubieran desaparecido con ocasion de un accidente, sea
o no de trabajo, en circunstancias que hagan presumible su muerte», supuesto en el que
«los efectos econdmicos de las prestaciones se retrotraerdn a la fecha del accidente, en las
condiciones que reglamentariamente se determinen» (articulo 172.4 LGSS).

Jost Luis MONEREO PEREZ

M? NIEVES MORENO VIDA

ANGEL J. GALLEGO MORALES
JosE ANTONIO FERNANDEZ AVILES
JoSE MARIA VINAS ARMADA
SUSANA DE LA CASA QUESADA
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SUMARIO

. CUESTIONES PRELIMINARES.
2. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR.

A) Procedimiento administrativo sancionador. Impugnacién judicial.

B) Jurisprudencia sobre infracciones y sanciones por materias.

a) Infracciones laborales en materia de relaciones laborales.
b) Infracciones en materia de Seguridad Social.

1. CUESTIONES PRELIMINARES

La presente crénica tiene por objeto dar cuenta de las novedades normativas y judiciales
de mayor interés aparecidas en el dltimo periodo en materia de Derecho Administrativo
Laboral.

a) En el plano normativo, todas las novedades a destacar estan relacionadas con la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.

La principal modificacién es la introducida por la Ley 14/2013, de 27 de septiembre,
de emprendedores, por la que se da nueva redaccién al articulo 14.3 de la Ley 42/1997,
ordenadora de dicha Inspeccién. Como en la exposicion de motivos de la Ley 14/2013 se
pone de relieve, con el nuevo tenor del precepto «se elimina la obligacion de que las empre-
sas tengan, en cada centro de trabajo, un libro de visitas a disposicién de los funcionarios
de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social». En su lugar, serd la Autoridad Central
de la Inspeccién la que pondra a disposicion de las empresas, de oficio y sin necesidad de
solicitud de alta, un Libro de Visitas electrénico por cada uno de sus centros de trabajo,
en que los funcionarios actuantes extenderdn diligencia sobre sus actuaciones —visitas y
comprobaciones por comparecencia del sujeto inspeccionado—. Para la puesta en marcha
y desarrollo de esta medida, la nueva norma se remite a una futura Orden Ministerial.

Como segunda novedad, a efectos de dar cumplimiento a la disposicién adicional
octava de la citada Ley 42/1997, 1a Orden ESS/1892/2013, de 8 de octubre, regula el tablén
de edictos de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, con formato digital e incluido
en la Sede Electronica del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, sin que el acceso de
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los ciudadanos a su consulta precise de identificacién alguna. Este tablén constituira el
medio oficial de publicacién, mediante edictos, de las notificaciones de los actos admi-
nistrativos dictados en el ambito de la Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social en los
siguientes supuestos: a) cuando los interesados en el procedimiento sean desconocidos;
b) cuando se ignore el lugar de la notificacién o el medio por el que ha de practicarse; o
¢) cuando intentada la notificacion, ésta no se haya podido practicar.

Finalmente, resta por indicar que, por Resolucién de 4 de noviembre de 2013, de la
Subsecretaria, se ha publicado el anexo del Convenio de colaboracién entre el Ministerio
de Empleo y Seguridad Social y el Ministerio del Interior sobre coordinacién entre la Ins-
peccién de Trabajo y Seguridad Social y las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, en
materia de lucha contra el empleo irregular y el fraude a la Seguridad Social, precisandose
las instrucciones referidas a la colaboracidn entre estos cuerpos.

b) Junto a lo dicho, a continuacién hacemos referencia a las principales sentencias
publicadas en materia administrativa laboral en los niimeros 7, 8 y 9 de 2013, de la revista
Informacion Laboral. En especial, destacan los pronunciamientos en que se interpreta y
aplica el régimen de transitoriedad establecido tras la Ley 36/2011, respecto a la jurisdic-
cioén que ostenta la competencia sobre la impugnacion judicial de las sanciones adminis-
trativas en materia social (STSJ Aragon de 6 de marzo de 2013, IL J 732/2013 y STS
de 8 de julio de 2013, IL J 924/2013; infra, 2.A).

2. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR
A) Procedimiento administrativo sancionador. Impugnacion judicial

En efecto, conforme acaba de indicarse, contamos con dos pronunciamientos judiciales en
que se hace aplicacion del régimen transitorio establecido por la Ley 36/2011, reguladora
de la jurisdiccidn social —cuya entrada en vigor se produjo el 11 de diciembre de 2011—,
en relacion con la jurisdiccion competente para conocer de la impugnacién de las resolu-
ciones administrativas sancionadoras en el orden social. Recordemos que el articulo 2.n)
LJS establece que la jurisdiccidn social es competente para conocer de la impugnacién
de las resoluciones administrativas de la autoridad laboral recaidas en el ejercicio de la
potestad sancionadora en materia laboral y sindical. Por su parte, la disposicion transitoria
cuarta de esta misma ley atribuye al orden jurisdiccional social el conocimiento de los
procesos de impugnacién de los actos administrativos en estas materias dictados a partir
de la vigencia de la LJS, atribuyendo al orden contencioso-administrativo la impugnacién
de los actos administrativos dictados con anterioridad a la vigencia de esta ley y mante-
niéndose también en este orden los recursos contencioso-administrativos ya interpuestos.

Respecto a esta disposicion transitoria se plantea la duda de si para su aplicacion ha
de estarse a la fecha del acto administrativo dictado por la autoridad laboral que impone
la sancién o si, por el contrario, la relevante es la fecha de la resolucién administrativa
denegatoria del recurso de alzada. Con relacion a esta cuestion, la STSJ, S. Social, Aragén
de 6 de marzo de 2013, IL J 732/2013, ofrece un interesante razonamiento, y desde el
presupuesto de que, como regla general, para que un acto administrativo sea impugnable
jurisdiccionalmente es necesario que ponga fin a la via administrativa, declara que, en la
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aplicacion de la disposicion transitoria cuarta LJS, ha de atenderse a la fecha de resolucién
del recurso de alzada. Por ello, en el caso concreto en que el acto administrativo sanciona-
dor era de 29 de noviembre de 2011, pero la resoluciéon administrativa desestimatoria del
recurso de alzada se dicté el 27 de enero de 2012, el Tribunal Superior de Justicia concluye
que el conocimiento de la demanda de su impugnacién corresponde al orden jurisdiccional
social. La Sentencia fundamenta estas conclusiones en la siguiente argumentacion:

«Es importante reparar en que, cuando la LRIJS, a efectos competenciales, ha querido refe-
rirse a la resolucion inicial, utiliza el concepto juridico: “acto originario impugnado”. Asi,
el articulo 10.4.a) de la LRIJS, relativo a la competencia territorial [trasunto del articulo
14.1.a) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa], atribuye ésta
al “juzgado en cuya circunscripcion tenga su sede el 6rgano que hubiera dictado el acto
originario impugnado” [...].

Por consiguiente, hay que diferenciar entre la competencia jurisdiccional, respecto de la
cual la disposicién transitoria cuarta de la LRJS no contiene mencién alguna al acto origi-
nariamente impugnado, por lo que habra de estar a la fecha de la resolucion del preceptivo
recurso de alzada, y la competencia territorial, regulada por el articulo 10.4 de la LRIJS,
que la vincula, como regla general, al 6rgano administrativo que dict6 el acto originaria-
mente impugnado».

Por el contrario, en atencion a las circunstancias temporales del supuesto, la aplicacion
de la misma disposicién transitoria cuarta de la LIS ha llevado a la STS, S. Social, de 8
de julio de 2013, IL J 924/2013, a declarar la incompetencia de la jurisdiccion social. En
este caso, la impugnacién judicial recae sobre un Acuerdo del Consejo de Ministros de
19 de agosto de 2011, por el que se imponen dos sanciones a una Mutua de Accidentes
de Trabajo y Enfermedades Profesionales: una, por incumplir el régimen de autorizacio-
nes para la realizacién de determinadas actuaciones; y otra, por aplicacion indebida del
patrimonio de la Seguridad Social. Interpuesto recurso potestativo de reposicion en fecha
27 de octubre de 2011, éste no fue resuelto en el plazo establecido de un mes, de ahi que
la Mutua presentara recurso ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, siendo des-
pués cuando por Acuerdo del Consejo de Ministros de 18 de mayo de 2012 se desestimé
expresamente el recurso de reposicion, procediendo la Mutua a su impugnacion ante la
jurisdiccién social porque asi se indicaba en el citado Acuerdo. El Tribunal Supremo, sin
embargo, considera que este ultimo Acuerdo no tenia autonomia propia para ser impug-
nado en un proceso diferente ni podia alterar la atribucién de la competencia jurisdiccional
sobre el Acuerdo realmente impugnado —el de 19 de agosto de 2011—, que correspondia
al orden contencioso-administrativo:

«Es cierto que en el momento de resolverse el recurso de reposicion previo al contencio-
so-administrativo ya se encontraba en pleno vigor el articulo 2.n) LRIJS, pero la realidad
es que la competencia para conocer del Acuerdo verdaderamente impugnado, el de fecha
19 de agosto de 2011, firme cuando se interpuso el recurso contencioso-administrativo,
es de ése Orden jurisdiccional, pues la resolucién del recurso de reposicion ratificando
integramente un acto administrativo que habia ya puesto fin a la via administrativa, dado su
cardcter meramente instrumental, no tenia autonomia propia a efectos de su impugnacién
en un proceso diferente, ni podia proyectar sus efectos autonomos sobre la atribucion de la
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competencia, que correspondia, como se ha razonado, al Orden Contencioso-Administra-
tivo, que ya venia conociendo a través del oportuno recurso, la impugnacién del Acuerdo
originario del Consejo de Ministros.

De lo razonado se desprende que,. . ., 1a jurisdiccion social resulta incompetente para cono-
cer las pretensiones de la demanda que dieron origen a las presentes actuaciones, aten-
diendo a las razones temporales descritas,..., sin perjuicio de que, como ya ha ocurrido,
se sostenga la pretension ante la jurisdiccién contencioso-administrativa».

B) Jurisprudencia sobre infracciones y sanciones por materias
a) Infracciones laborales en materia de relaciones laborales

En esta materia cabe hacer mencion ala STSJ, S. Social, Canarias/Santa Cruz de Tene-
rife de 27 de febrero de 2013, IL J 735/2013, dictada con ocasiéon de un procedimiento
de oficio iniciado en relacion con una infraccién administrativa grave del articulo 7.10
LISOS, por incumplimientos laborales de un Ayuntamiento respecto a una trabajadora,
consistentes en falta de ocupacion efectiva contraria al articulo 4 ET y movilidad funcional
descendente irregular vulneradora del articulo 39 ET que afecta al derecho a la promocién
profesional. Al margen de ofrecer un amplio repaso de la doctrina sobre la presuncion de
certeza de las actas de la Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social, lo curioso de la Sen-
tencia es que declara la inadecuacién del procedimiento de oficio iniciado, pues considera
que la materia abordada no se encuentra entre las relacionadas en el articulo 149.2 LPL.
Lo llamativo sin embargo es que, si se atiende a su tenor, dicho articulo 149.2 LPL si hacia
expresa referencia a la impugnacién de actas de infraccion sobre alguna de las materias
contempladas en el articulo 7.10 LISOS.

Mas interés tiene otro pronunciamiento judicial recogido en las revistas comentadas
y que, aunque queda fuera del Derecho Administrativo, pertenece también a la esfera
sancionadora: nos referimos a la SAP Albacete, de 2 de septiembre de 2013, IL J
895/2013, dictada por la jurisdiccion penal en relacién con el delito contra los derechos
de los trabajadores tipificado en el articulo 312.2 CP. Recogiendo la doctrina del Tribunal
Supremo, en esta Sentencia se recuerda que este tipo infractor no sélo exige que se emplee
a trabajadores extranjeros sin permiso de trabajo, sino también que las condiciones en que
se realiza el contrato perjudiquen, supriman o restrinjan sus derechos laborales: sin este
ultimo requisito, la situacién de ilegalidad podria ser sancionada administrativamente, pero
no en via penal. Por ello, aun cuando en el caso enjuiciado los trabajadores extranjeros
contratados carecen de permiso de trabajo y residencia y de alta en la Seguridad Social,
el 6rgano judicial constata que el salario acordado con ellos es superior al fijado en el
convenio colectivo aplicable, de ahi que no aprecie que sus condiciones de trabajo fueran
notoriamente perjudiciales para ellos. La Sentencia, en consecuencia, absuelve del delito
tipificado en el articulo 312.2 CP —no asi del delito contra la seguridad en el trabajo del
articulo 316 CP, ni del delito de lesiones por imprudencia del articulo 152.1 CP-.

b) Infracciones en materia de Seguridad Social

Como cierre de esta cronica hemos de hacer referencia a la STSJ, S. Social, de Castilla
y Leén/Burgos de 6 de junio, IL J 900/2013, relativa a la impugnacion de una resolu-
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cién del Servicio Publico de Empleo Estatal por la que se notificé a una beneficiaria su
exclusién del Programa de Renta Activa de Insercion regulado en el RD 1369/2006, por
cuanto se constatd que habia causado baja como demandante de empleo y de ahi que se
le comunicara que habia dejado de cumplir las obligaciones incluidas en el compromiso
de actividad suscrito. La Sentencia indica que este procedimiento de exclusidon no tiene
caracter sancionador stricto sensu, pero si «cuasi-sancionador», razén por la que consi-
dera exigibles las notas de causalidad de la sancién impuesta, proporcionalidad y tipici-
dad de la misma, asi como su preceptiva motivacion, recordando en este tltimo punto
la jurisprudencia constitucional sobre motivacidon de las resoluciones administrativas
impositivas de una sancién. En este caso, el Tribunal Superior de Justicia considera que
la Administracién no cumplié con esa necesaria exigencia de motivacion suficiente de la
resolucién por la que comunica la baja del programa de renta activa, dado que no basta la
genérica referencia al «incumplimiento de las obligaciones asumidas en el compromiso
de actividad suscrito», pues siendo aquellas variadas y diversas, debia haberse concretado
el incumplimiento especifico que dio lugar a la exclusién —en concreto, la no renovacién
de la demanda de empleo—. Asimismo, se pone de relieve el incumplimiento del articulo
84 Ley 30/1992, por cuanto sélo se reconocid a la beneficiaria plazo para alegaciones una
vez que ya se habia dictado resolucion definitiva de exclusion del programa, y en tramite
de reclamacion previa a la via judicial. Por ello, la Sentencia confirma la revocacién de la
resolucién administrativa impugnada.

Jost MARIA GOERLICH PESET
MARiA AMPARO GARCIA RUBIO
Luis ENRIQUE NORES TORRES
MERCEDES LOPEZ BALAGUER
MARIA AMPARO ESTEVE SEGARRA
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A) Conflicto colectivo. Requisitos para la ejecucién directa.
B) Imposibilidad de modificar los términos del fallo.
C) Intereses procesales.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crénica analiza las resoluciones judiciales de especial interés que se refieren a cues-
tiones del proceso laboral, y que han sido publicadas en los nimeros 7, 8 y 9 del afio 2013
de la Revista Informacion Laboral.

2. JURISDICCION LABORAL. COMPETENCIA

A) Relacién laboral. Consultora y asistente técnica

La jurisdiccidn social es competente para conocer de la demanda de despido planteada
por la demandante, quien presté servicios de consultoria y asistencia técnica para la Admi-
nistracion, a través de tres contratos consecutivos de arrendamiento de servicios. La STS
de 15 de julio de 2013, Sala Cuarta, IL J 913/2013 estima que la relacion existente entre
las partes es de naturaleza laboral, atendiendo a las circunstancias en que se desarrollaba
el trabajo que ponian de relieve que la demandante se encontraba dentro del ambito orga-
nizativo de la Administracién empleadora, quien supervisaba y dirigia el trabajo que ésta
realizaba, asf como le facilitaba los medios materiales necesarios para prestar los servicios
encomendados.

B) Conflicto colectivo contra entidad publica
La STS de 14 de mayo de 2013, Sala Cuarta, IL J 767/2013, declara la competencia

de la jurisdiccién social para conocer de la demanda de conflicto colectivo planteada
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frente a una entidad publica autonémica. Esta se subrogd, via sucesién de empresa, en
la posicion de empleadora que hasta entonces ocupaba la sociedad que gestionaba el
servicio. La demanda pretende que la entidad publica dé cumplimiento al acuerdo colec-
tivo suscrito por la empresa predecesora y los representantes legales de los trabajadores,
consistente en la conversion en indefinidos de los contratos de trabajo temporales que,
a la fecha de la firma del acuerdo, contaran con 54 meses de contratacion continuada
en la empresa.

C) Responsabilidad de la Mutua por incumplimientos en materia preventiva

En un supuesto en el que se analiza la reclamacién de indemnizacion por dafios y perjuicios
planteada por el demandante con motivo de las lesiones auditivas que padece, la STSJ de
Castilla y Leon de 6 de junio de 2013, IL J 902/2013, estima la competencia del orden
social para conocer de la reclamacion planteada en base al argumento de posibles incum-
plimientos de la Mutua en materia preventiva.

D) Impugnacién acta de infracciéon de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social

Sostiene 1a STSJ de Aragén de 6 de marzo de 2013, IL J 732/2013, 1a competencia de la
jurisdiccidn social para conocer de la demanda presentada por la empresa impugnando la
sancién administrativa impuesta por la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social. La Ins-
peccidén habia dictado la resolucién administrativa que se recurre en via judicial (y que se
corresponde con la resolucién administrativa que resuelve el recurso de alzada interpuesto
por la empresa contra la resolucién administrativa inicial, que es la que pone fin a la via
administrativa) con posterioridad a la fecha en la que entr6 en vigor la LRJS, norma que
atribuye a este orden jurisdiccional el conocimiento y resolucién de esta materia.

3. JURISDICCION LABORAL. INCOMPETENCIA

A) Impugnacion actas de infraccion de la Direccion Especial de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social

Es incompetente la jurisdiccion social para conocer de la demanda interpuesta por la
Mutua frente a las sanciones impuestas por la Direccion Especial de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social. La STS de 8 de julio de 2013, Sala Cuarta, IL J 924/2013,
llega a esta conclusion porque considera que lo que realmente esta recurriendo la Mutua
es la resolucidn inicial dictada por la Inspeccidn de Trabajo de fecha anterior a la entrada
en vigor de la LRJS. La Mutua recurri6 en reposicion la resolucidn inicial y ante la falta
de resolucion expresa en el plazo legal establecido para ello, interpuso recurso contencio-
so-administrativo. El TS entiende que la resolucién extemporanea del recurso de repo-
sicion, de fecha posterior a la entrada en vigor de la LRJS, ratificando el contenido de la
resolucion inicial y remitiendo el conocimiento del posible recurso judicial al orden social
de la jurisdiccion, no tiene autonomia propia a efectos de su impugnacién en un proceso
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distinto al iniciado por la Mutua en el orden contencioso-administrativo, ni para atribuir
al orden social de la jurisdiccion el conocimiento de la controversia.

B) Modificacion de la mejora voluntaria del personal estatutario

La STS de 5 de junio de 2013, Sala Cuarta, IL. J 937/2013, declara la incompetencia de la
jurisdiccién social para conocer de la demanda de conflicto colectivo presentada frente a la
modificacién del régimen juridico de una mejora voluntaria, llevada a cabo unilateralmente
por la Administracion. La sentencia declara que la competencia es del orden contencioso-ad-
ministrativo, al afectar el conflicto a todo el personal estatutario y funcionario de la Admi-
nistracién y no estar prevista la mejora voluntaria controvertida ni en contrato de trabajo,
ni en convenio colectivo, ni en pacto o acuerdo colectivo negociado por representantes de
trabajadores y empresarios; por el contrario, la mejora estd tan sélo recogida en un acuerdo
negociado entre representantes del personal estatutario y funcionario y la Administracion.

C) Relacion laboral. Inexistencia
a) Trabajo de colaboracion social

Declara la STS de 9 de julio de 2013, Sala Cuarta, IL J 921/2013 el caracter no laboral
del contrato suscrito entre la demandante (perceptora de la prestacién de desempleo) y la
Administracién autonémica bajo la modalidad de trabajo de colaboracién social, y ello
porque la normativa que regula esta figura excluye su posible calificacién como laboral.

b) Montador de instalaciones

En la demanda de oficio presentada por la TGSS sobre relacion laboral y consiguiente alta
y cotizacién en el RGSS, la STSJ de Aragén de 27 de marzo de 2013, IL J 719/2013,
declara el cardcter no laboral de la relacion existente entre la empresa y el profesional que
prestaba servicios de montaje. No concurrian en esa relacion la nota de dependencia pro-
pia del contrato de trabajo, toda vez que era el propio profesional quien organizaba libre
y auténomamente su trabajo, no disfrutaba de vacaciones ni permisos por cuenta de la
empresa, ni ésta le abonaba los gastos, suplidos o indemnizacién alguna por los desplaza-
mientos realizados para atender los trabajos encomendados, siendo todos ellos asumidos
por el profesional.

4. EXCEPCIONES

A) Caducidad

La STS de 9 de julio de 2013, Sala Cuarta, analiza el despido de un trabajador de una
administracién publica. La resolucion de la administracién notificando el despido conte-
nia informacion errénea sobre los plazos para su impugnacion. La Sala concluye que debe
rechazarse la excepcion de caducidad, pues lo contrario supondria beneficiar a la admi-
nistracion por sus propias irregularidades. Por el contrario, la STS de 4 de junio de 2013,
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Sala Cuarta, IL J 752/2013, reitera la doctrina judicial conforme a la cual, la conciliacion
administrativa previa, interpuesta en aquellos supuestos en que ésta no es exigible legal-
mente, no suspende el plazo de caducidad. Ademads, confirma que el plazo de caducidad de
20 dias previsto en el articulo 40 ET, resulta aplicable tanto a las acciones individuales como
alas colectivas. Es de destacar igualmente la STS de 3 de junio de 2013, Sala Cuarta, ILJ
755/2013, que rechaza la excepcion de caducidad planteada, al declarar aplicable el articulo
135 LEC (que permite la interposicién de escritos sujetos a plazo, hasta las quince horas del
dia habil siguiente al del vencimiento del plazo) a la interposicién de la conciliacion admi-
nistrativa previa a la via jurisdiccional. La Sala declara interpuesta en plazo la demanda de
conciliacion administrativa presentada el dia 21 del plazo de caducidad. La sentencia tiene
un voto particular que rechaza esta interpretacion, con base en los siguientes argumentos:
(i) el plazo de caducidad de la accién de despido es un plazo sustantivo y no procesal; y (ii)
la conciliacion se realiza ante un érgano administrativo y no judicial, por lo que no resulta
de aplicacion la LEC a esos tramites, sino la Ley 30/92. En términos similares, la STS de
29 de abril de 2013, Sala Cuarta, IL J 773/2013, sefala que el caracter inhdbil del mes de
agosto, también resulta de aplicacion en el computo de los plazos de interposicion de la
reclamacién administrativa previa a la via jurisdiccional social.

B) Cosa juzgada

A pesar de la diferencias entre las instituciones del recargo de prestaciones de la Seguridad
Social y de la indemnizacién adicional por dafios derivados de enfermedad profesional,
la STS de 12 de julio de 2013, Sala Cuarta, IL J 916/2013, sefiala que entre dos senten-
cias sobre las anteriores instituciones, se da la identidad necesaria para apreciar el efecto
positivo de la cosa juzgada, pues la relacién causal entre el incumplimiento empresarial
y las lesiones, es un elemento comun de las dos nociones que opera sobre ambas de la
misma forma. En este sentido, aplica los efectos de la cosa juzgada respecto a la relacion
de causalidad, probada en la sentencia sobre el recargo, a la sentencia sobre la indemni-
zacion adicional. La STS de 1 de julio de 2013, Sala Cuarta, IL J 927/2013, extiende el
efecto positivo de la cosa juzgada a cuantias devengadas en periodos de tiempo distintos
a los previstos en la sentencia cuyo efecto quiere extenderse, confirmando el cambio de
criterio iniciado en la STS de 7 de junio de 2012, Sala Cuarta, IL J 872/2012. En térmi-
nos similares, la STS de 18 de junio de 2013, Sala Cuarta, IL J 932/2013, confirma que
el efecto positivo de la cosa juzgada se produce también respecto de aquellos pronuncia-
mientos en los que el tribunal haya decidido en sentencia firme, aunque no haya entrado
a conocer del fondo del asunto.

C) Inadecuacion de procedimiento

La STS de 5 de junio de 2013, Sala Cuarta, IL J 749/2013, analiza la demanda planteada
para la impugnacién del proceso de cobertura de dos vacantes conforme al procedimiento
establecido en el convenio colectivo aplicable. Al respecto, se declara la inadecuacién
del procedimiento de conflicto colectivo, ya que la demanda de conflicto fue interpuesta
cuando ya se habian designado los trabajadores que ocuparian las vacantes. En este sen-
tido, la Sala reitera que los concursos convocados por las empresas para la cobertura de
plazas vacantes tienen cardcter colectivo, pero solamente mientras se encuentren en las
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fases anteriores a su resolucion, pudiendo impugnarse por el cauce del conflicto colectivo
las bases del concurso, pero no las adjudicaciones de las plazas, porque entonces ya no es
el grupo el interesado en el concurso, sino los adjudicatarios de las plazas.

D) Falta de legitimacion activa

La SAN de 29 de julio de 2013, IL J 887/2013, desestima la excepcion de falta de legiti-
macioén activa de un sindicato alegada en un procedimiento de conflicto colectivo. La Sala
considera que el sindicato demandante contaba con presencia en la representacion unitaria
de los centros afectados, aunque pudiera ser minima, por lo que no seria ajustado a derecho
rechazar su acceso al proceso. Por el contrario, la SAN de 17 de julio de 2013, estima la
excepcion de falta de legitimacion activa de un sindicato, que fue citado en la demanda
como interesado y que se adhiri6 a la pretension de la parte demandante. El sindicato en
cuestion, en ningin momento acredité su implantacion en los érganos unitarios ni sindi-
cales de la empresa, ni siquiera probo su afiliacion entre los trabajadores afectados, por la
que la sentencia estima de oficio su falta de legitimacién activa en el conflicto colectivo.

E) Falta de legitimacion pasiva

La SAN de 17 de julio de 2013 antes citada, declara igualmente la falta de legitimacion
pasiva de un sindicato en un conflicto colectivo, ya que los trabajadores que representaba
no estaban afectados por la modificacién concreta pretendida, a pesar de que el acuerdo
impugnado afectaba a la totalidad de la plantilla de la empresa.

F) Prescripcion

La STS de 11 de julio de 2013, Sala Cuarta, IL J 917/2013 reitera su doctrina conforme
a la cual, la interposicién de una accién de conflicto colectivo interrumpe la prescripcion
de las acciones individuales vinculadas a éste, con independencia de que el conflicto
colectivo haya sido promovido por la representacion patronal o por la representacion de
los trabajadores. Por su parte, la STS de 4 de junio de 2013, Sala Cuarta, IL J 939/2013,
declara que las acciones colectivas de impugnacion de convenios colectivos, interrumpen
la prescripcion de las acciones individuales, de forma andloga a la interrupcién que se pro-
duce por la interposicioén de un conflicto colectivo. La sentencia, asimismo, extiende este
efecto interruptivo, no s6lo a las acciones interpuestas con anterioridad a la impugnacién
del convenio colectivo, sino también a aquellas que se interpongan en el plazo de un afo
desde la notificacion de la sentencia que hubiese originado la interrupcion. La STS de 28
de mayo de 2013, Sala Cuarta, IL J 759/2013, desestima la excepcién de prescripcion
alegada frente a la reclamacién de compensacion en metdlico de las vacaciones no dis-
frutadas por un trabajador durante 4 ejercicios. El trabajador sufri6 sucesivos periodos de
baja médica, que concluyeron con la extincion de su contrato de trabajo por declaracion de
incapacidad permanente total. Entiende el TS que el dia inicial para el computo del plazo
de prescripcion de la accidn de las cantidades compensatorias de las vacaciones anuales
no disfrutadas durante los afios sucesivos, no se iniciaba al final de cada afio natural, pues
estando vigente el contrato, aun en suspenso, no era posible en ese momento su excep-
cional compensacion en metdlico. Con base en este argumento, la Sala concluye que el
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plazo de ejercicio de la accién de reclamacion se inicia en el momento de la extincién de la
relacién contractual, primer momento a partir del cual, es posible exigir la compensacién
en metdlico de las vacaciones no disfrutadas.

5. DESPIDO. SALARIOS DE TRAMITACION
A) Trabajos fijos discontinuos

La STS de 2 de julio de 2013, Sala Cuarta, reiterando doctrina de esa misma Sala declara
que los salarios de tramitacion se adeudan hasta el dia en que finalizé la temporada que
motiva la contratacidn discontinua y, en su caso, los de los periodos posteriores corres-
pondientes a ulteriores campaiias con el limite de la fecha en que se notifique la sentencia
que declara la improcedencia del despido.

B) Oposicion del trabajador a la readmision ofrecida en el acto de conciliacion
administrativa

El ofrecimiento de readmision realizado por la empresa demandada no restablece el con-
trato extinguido, ni el rechazo por el trabajador implica su dimisién. En consecuencia, si
el trabajador no aceptd esa oferta empresarial, la demandada no debid insistir en su oferta,
sino sustituirla por la alternativa indemnizatoria y proceder a su consignacion, a los efec-
tos de limitar el devengo de los salarios de tramitacion hasta dicho momento. Por ello, la
STS de 25 de junio de 2013, Sala Cuarta, declara que en este supuesto, el devengo de
tales salarios hasta el momento de dictarse la sentencia de instancia que declaré la impro-
cedencia del despido.

C) Error excusable

La STS de 18 de junio de 2013, Sala Cuarta, declara error excusable en el cdlculo y con-
signacién de la indemnizacién por despido improcedente, y que derivé de la equivocacion
de la empresa en relacién con la antigiiedad del trabajador. El TS razona que en el pre-
sente supuesto concurren indicios de ese error excusable por cuanto existié una compleja
situacion derivada de sucesion de contratos y de la intervencion de distintas empresas
empleadoras, diferentes interpretaciones sobre la antigiiedad de los trabajadores en ané-
loga situacién, la no oposicion del actor a las distintas antigiiedades que le habian venido
reconociendo las sucesivas empleadoras y la voluntad de la empresa demandada de no
perjudicar intencionadamente al trabajador.

6. RECURSO DE SUPLICACION

A) Afectacion general

La STS de 4 de julio de 2013, Sala Cuarta, IL J 826/2013, casa y anula una sentencia
del TSJ de Andalucia (Mélaga) que habia inadmitido un recurso de suplicacién contra
una sentencia dictada en sede de conflicto colectivo. El TSJ consider6 que el importe de
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la reclamacién no superaba la cuantia minima para el acceso al recurso de suplicacion.
Formulado el recurso de casacion para unificacion de doctrina, el TS concluye que debid
haberse admitido a tramite el recurso de suplicacion ya que, salvo prueba en contrario,
se presupone la afectacion general por «notoriedad» en los procedimientos de conflicto
colectivo. Es decir, la previa existencia de un conflicto colectivo acredita por si misma la
concurrencia de un interés general no pacifico.

B) Cuantia litigiosa

La STS de 31 de mayo de 2013, Sala Cuarta, IL. J 757/2013, casa y anula una sentencia
dictada por el TSJ de de Madrid por considerar que no debi6 admitir un recurso de supli-
cacion en el que la cuantia litigiosa no alcanzaba el quantum establecido, sin que pueda
tenerse en cuenta la peticiéon de «condena de futuro» que se contenia en la demanda. El
TS no admite el argumento de que la principal accién ejercitada era una accién decla-
rativa dirigida al reconocimiento de una determinada antigiiedad, a la que se afiadia una
reclamacién de cantidad. El elemento determinante a efectos del recurso no es la previa
declaracién que se solicita, sino la cuantia efectiva que se reclama.

7. RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA
A) Escrito de interposicion. Inexistencia de relacion precisa y circunstanciada

La STS de 16 de abril de 2013, Sala Cuarta, IL J 783/2013, desestima el recurso de
casacion para la unificacién de doctrina, por cuanto no se realizé una correcta relacion
de la contradiccién en todos sus motivos. Asimismo, en cuanto a la normativa infringida,
el recurso se referia inicamente a una normativa interna de la empresa y a la cita de un
articulo del Cédigo Civil. EI TS declara que la cita de una infraccién debe ir referenciada
a una norma con rango de Ley, Reglamento o Convenio Colectivo. Los defectos forma-
les expuestos determinan la desestimacion del recurso. En sentido similar, la STS de 25
de junio de 2013, Sala Cuarta, IL J 846/2013, desestima el recurso de casacion para la
unificacién de doctrina formulado, puesto que éste carecia del estudio comparado de la
contradiccién que requiere el articulo 222 LPL (aplicable en aquél concreto supuesto).
El recurso se limita a afirmar que la sentencia recurrida y la de contraste parten de
«unos hechos probados practicamente andlogos» pero ni se analizan comparativamente
los hechos, ni los fundamentos, por lo que el recurso formulado debe decaer. Por su
parte, la STS de 9 de julio de 2013, Sala Cuarta, IL J 814/2013, desestima el recurso
de casacion para la unificacion de doctrina al entender que €ste adolecia de relevantes
defectos formales. El TS considera que no debi6 admitirse a tramite el recurso ya que
ni existia contradiccion, ni se citaban los preceptos legales infringidos o la razén por la
que el recurrente entendia existente tal infraccion, ni porqué debia imperar otra interpre-
tacion. En relacion con ello, reitera que la exigencia de alegar de forma clara la concreta
infraccidn legal no se cumple con indicar los preceptos aplicables, sino que es requisito
ineludible razonar expresa y claramente sobre la pertinencia de la interpretacién que
postula el recurso.
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B) Falta de contenido casacional

La STS de 29 de abril de 2013, Sala Cuarta, IL J 773/2013, pone de manifiesto que
carecen de contenido casacional los recursos interpuestos contra sentencias que sean
coincidentes con la doctrina del TS, a pesar de que se haya alegado contradiccién con la
sentencia dictada por otro TSJ. En cualquier caso, el TS concluye que tampoco existia la
contradiccidn alegada entre ambos pronunciamientos.

C) Falta de contradiccion. Sentencias procesales

La STS de 22 de julio de 2013, Sala Cuarta, IL J 906/2013, establece que, a los efectos
de contradiccién en sede del recurso de casacion para la unificacién de doctrina, no son
validas las denominadas «sentencias procesales», es decir, aquellas que no entran en el
fondo del asunto y se limitan a anular las actuaciones con su devolucién al 6rgano de pro-
cedencia. Y ello es asi, puesto que el contraste debe tener lugar entre las partes dispositivas
de las sentencias y no por la diferente fundamentacién juridica.

D) Cuestion nueva

La STS de 17 de abril de 2013, Sala Cuarta, IL. J 781/2013, reitera que en el recurso de
casacion para la unificacién de doctrina, no pueden alegarse hechos o cuestiones nuevas
que no hubieran formado parte del debate en el recurso de suplicacién. Esta circunstancia
determina la inadmisién del recurso.

8. RECURSO DE REVISION. DOCUMENTOS NUEVOS

La naturaleza del recurso de revision es extraordinaria y excepcional, y asf lo reitera la
STS de 31 de mayo de 2013, Sala Cuarta, IL J 875/2013. En el supuesto de autos el
recurrente alegaba que la sentencia recurrida se habia dictado en virtud de hechos falsos
y como consecuencia de una maquinacion fraudulenta, y fundamentaba tal argumenta-
cién en que tales hechos no se declararon probados en una sentencia penal posterior. El
TS afirma que una sentencia del orden penal posterior a la recurrida no puede servir para
revisar ni condicionar las apreciaciones que el juez de lo social realiz6 sobre la prueba
testifical. No habiendo sido declarado falso ningtin documento ni existiendo condena por
falso testimonio, el recurso de revision se desestima. En el mismo sentido, la STS de 4
de junio de 2013, Sala Cuarta, IL. J 874/2013, reitera que el hecho de que el nuevo docu-
mento, en base al cual se pretende la revision, sea posterior a la sentencia impugnada es
por si mismo un impedimento para que prospere el recurso de revision.

9. EJECUCION DE SENTENCIA
A) Conlflicto colectivo. Requisitos para la ejecucion directa

LaSTS de 18 de junio de 2013, Sala Cuarta, IL J 855/2013, se dict6 en un procedimiento
de conflicto colectivo en relacién con la regularizacion de un complemento por desplaza-
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miento. La empresa fue condenada a abonar a los trabajadores afectados por el conflicto
las diferencias existentes. El recurrente consideraba que la sentencia no cumplia con los
requisitos del articulo 160.3 LRIJS para ser directamente ejecutable, puesto que no con-
cretd la cuantia trabajador a trabajador. E1 TS considera que la sentencia es correcta, ya
que no se limitaba a declarar la procedencia de la regularizacion salarial sino que hacia
referencia a los concretos trabajadores y a la cuantia «abstracta» de la diferencia a retribuir.
El TS concluye que es la empresa quien tiene documentada y exacta constancia de los
importes que abond y, en consecuencia, puede proceder al recalcularlos. EI TS considera
que exigir a la sentencia una mayor concrecion vaciaria de contenido la actual regulacion
procesal (articulo 247 LRIJS), en la que es la empresa la que debe proceder a la cuantifi-
cacidn individualizada.

B) Imposibilidad de modificar los términos del fallo

La STSJ de Castilla y Leén de 10 de julio de 2013, IL J 896/2013, desestima el recurso
de suplicacidn interpuesto en un incidente de ejecucion por considerar que se pretendia
la alteracion del fallo a ejecutar. En aquel supuesto, se habia reconocido a la actora una
incapacidad permanente total, y el INSS y la TGSS alegaron que no cabia ejecucion puesto
que ya habian dado cumplimiento a la condena mediante la compensacién de prestaciones.
El'TSJ considera que ello no es posible, ya que la compensacién no constaba en el fallo de
la sentencia dictada y que, por lo tanto, debia abonarse la prestacion sefialada sin perjuicio
de que el SPEE solicitase la devolucién de la prestacion de desempleo en el periodo en el
que existiera solapamiento de ambas prestaciones.

C) Intereses procesales

LaSTS de 4 de julio de 2013, Sala Cuarta, IL J 926/2013, analiza la indebida aplicacién de
intereses procesales (derivados del articulo 576 de la LEC) desde la fecha en que se dictd
la sentencia. En aquel proceso, en el que se discutia sobre la movilizacion o rescate de un
plan de prevision social, el TS considera que no proceden los intereses procesales desde
la fecha de la sentencia, puesto que ésta no contenia una condena al pago de una cantidad
liquida, sino una condena alternativa (la movilizacién —obligacién de hacer, no de dar—,
o bien el rescate). A pesar de que el actor optase por el rescate, esta opcion se produjo en
fecha posterior a la sentencia, y por ello no proceden los intereses desde que ésta se dicto.

LOURDES MARTIN FLOREZ

RAUL Boo VICENTE

ANA NAVASCUES SARRATEA

MARiA ANGELA ALVAREZ VAZQUEZ
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SUMARIO

CONSIDERACION PRELIMINAR.

1. RESPONSABILIDAD CIVIL POR DANOS Y PERJUICIOS DERIVADOS DE ACCIDENTE
DE TRABAJO.

A) Competencia de la jurisdiccion social.

B) Accidente relacionado con la circulacion de vehiculos de motor y contrato de seguro.
C) Exoneracion de responsabilidad por imprudencia temeraria del trabajador.

D) Responsabilidad solidaria. Efectos de la actuacion procesal de uno de los condenados.
E) Responsabilidad empresarial por exposicion al amianto.

2. RECARGO DE PRESTACIONES.

A) Daiio sufrido a consecuencia de un atraco en un salon recreativo de maquinas de juego.
B) Lesion de gerocultora.

C) Responsabilidad patrimonial del INSS por la pérdida del derecho a percibir el recar-
go de prestaciones.

3. RIESGO DURANTE LA LACTANCIA NATURAL: RECONOCIMIENTO DE LA PRESTA-
CION.

4. RECONOCIMIENTO MEDICO OBLIGATORIO.

CONSIDERACION PRELIMINAR

En la presente crénica jurisprudencial se ofrece una sucinta referencia de las sentencias
relativas a la seguridad y salud laboral, publicadas en la Revista de Informacion Laboral
(edicion digital), nimeros 7 (julio de 2013) y 8 (agosto de 2013).

1. RESPONSABILIDAD CIVIL POR DANOS Y PERJUICIOS DERIVADOS DE
ACCIDENTE DE TRABAJO

A) Competencia de la jurisdiccion social

La STSJ de Castilla-La Mancha (Sala de lo Social) de 28 de febrero de 2013, IL
734/2013, aborda la cuestién competencial planteada por una compaiiia de seguros, en
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relacién con una reclamacién de dafios y perjuicios promovida por los herederos del traba-
jador fallecido en accidente de trabajo, en la que resulta declarada responsable directa del
abono de una suma de dinero. La compafiia de Seguros entiende que la competencia es de
la jurisdiccion civil y no de la social. El Tribunal entiende, sin embargo, que es competente
para conocer de dicha reclamacion, a la vista de la doctrina jurisprudencial establecida por
el Tribunal Supremo en la Sentencia de 21 de diciembre de 2011. En ella se recuerda que
la responsabilidad extracontractual del tercero se inserta en el campo del derecho laboral
y, por tanto, en la rama social del Derecho (articulo 1 LPL), aunque no exista vinculacién
contractual entre el responsable y el trabajador, de forma que esta especial responsabili-
dad extracontractual queda englobada e inmersa en la extensa y compleja materia de la
prevencion de riesgos laborales en el trabajo».

En la actualidad, se trata de un asunto zanjado por la vigente Ley 36/2011, reguladora
de la Jurisdiccion social, ya que en su articulo 2.b) se atribuye competencia a la jurisdiccion
social respecto de «las acciones que puedan ejercitar los trabajadores o sus causahabien-
tes contra el empresario o contra aquéllos a quienes se les atribuya legal, convencional o
contractualmente responsabilidad, por los dariios originados en el dmbito de la prestacion
de servicios o que tengan su causa en accidentes de trabajo o enfermedades profesionales,
incluida la accion directa contra la aseguradora y sin perjuicio de la accion de repeticion
que pudiera corresponde ante el orden competente». Dicho precepto no resultaba de apli-
cacion en el supuesto enjuiciado por porque la demanda fue presentada antes de la entrada
en vigor de la nueva normativa procesal.

Otro caso competencial es planteado en la STSJ de Castilla y Ledn de 6 de junio
de 2013, ILJ 902/2013, en la que el objeto de controversia es una reclamacién frente a la
Mutua por una deficiente asistencia sanitaria prestada y por una potencial falta de medi-
das a adoptar como servicio de prevencion. Ante la falta de competencia declarada por el
Juzgado de lo Social, recurre en suplicacion el trabajador invocando el referido articulo 2,
b) de la Ley de Jurisdiccion Social. El Tribunal estima en parte su recurso, confirmando
la incompetencia del orden social en lo que respecta a la primera reclamacién planteada,
pero declara la competencia para conocer de la segunda, si bien no con base en el invocado
articulo 2, b) LJS, sino de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1 LPL, por razo-
nes temporales, ya que cuando se interpuso la demanda que dio origen a las actuaciones
todavia no habia entrado en vigor la actual normativa procesal.

B) Accidente relacionado con la circulacion de vehiculos de motor y contrato
de seguro

En la citada STSJ de Castilla-La Mancha (Sala de lo Social) de 28 de febrero de
2013, IL 734/2013, se analiza una segunda cuestion que tiene que ver con la responsabi-
lidad directa de la Aseguradora como empresa aseguradora de la empresa principal, en el
accidente acaecido cuando el trabajador, al atravesar la via férrea por un paso a nivel sin
barrera con una méaquina retroexcavadora, fue arrollado por el tren, que le causé la muerte.

La Aseguradora aduce que se trata de un accidente derivado de hechos relacionados
con la circulacién de vehiculos de motor, porque el fallecimiento del trabajador ocurre
cuando el trabajador se hallaba conduciendo una méaquina retroexcavadora. Una contin-
gencia que seria susceptible de cobertura por el seguro de automdviles, pero no por el
seguro suscrito por la empresa, al hallarse expresamente excluido de la pdliza de seguro.
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El Tribunal rechaza tal argumento por cuanto considera que en la péliza se incluy6
como riesgo asegurado, la actuacion del personal de la empresa en el desempefio de su
trabajo al servicio de la misma y dentro de la obra indicada, asi como la utilizacién de
maquinaria necesaria para el proceso de la empresa, tanto dentro como fuera de las obras,
siempre que la misma sea destinada a la actividad reflejada en las Condiciones Particula-
res, por lo concluye que el acontecimiento en el que se produjo la muerte del trabajador
aparece cubierto por la pdliza de seguro de empresa.

C) Exoneracion de responsabilidad por imprudencia temeraria del trabajador

Continuando con la citada STSJ de Castilla-La Mancha (Sala de lo Social) de 28 de
febrero de 2013, IL. 734/2013, se cuestiona también el que la empresa haya incurrido en
responsabilidad alguna con base en los articulos 1101 y 1902 del Cédigo Civil, puesto que
la parte recurrente entiende que se estd ante una conducta calificable como imprudencia
temeraria que excluye la consideracién de accidente de trabajo al que produjo la muerte
del trabajador

En surazonamiento, la citada decision trae a colacion la doctrina del Tribunal Supremo
acerca del alcance de la responsabilidad civil del empresario, exponiendo la necesidad de
que para enervar su responsabilidad el empleador ha de acreditar haber agotado toda la
diligencia exigible, previendo incluso las distracciones o imprudencias no temerarias que
pudiera cometer el trabajador, 1o que impone una clara elevacion de la diligencia exigible.
Y, por otra parte, recuerda que el empresario no incurre en responsabilidad alguna cuando
el resultado lesivo se hubiera producido por fuerza mayor o caso fortuito, por negligencia
exclusiva no previsible del propio trabajador o por culpa exclusiva de terceros no evitable
por el empresario, indicando que al empresario corresponde, en todo caso, acreditar la
concurrencia de esa posible causa de exoneracion.

Entrando en el examen del supuesto enjuiciado, la Sala estima que el trabajador come-
ti6 una imprudencia temeraria al asumir un riesgo manifiesto, patente e innecesario y grave
al cruzar la via del tren en el paso a nivel con absoluto desprecio de las sefales de todo tipo,
luminosas y acusticas, que indicaban la proximidad del tren, teniendo en cuenta, ademas,
que el conductor del tren efectud sefiales actsticas para advertir de su cercania, que el tren
era facilmente visible, al tratarse de un tramo llano y recto, sin obstaculo alguno, y que,
ademds, la obra se desarrollaba en un lateral de las vias del tren, sin que fuera preciso el
cruce de la misma, por lo que, en suma, excluye la responsabilidad civil de la empresa.

D) Responsabilidad solidaria. Efectos de la actuacion procesal de uno de los
condenados

En el caso anterior, siendo tinico recurrente la Compaiiia aseguradora, y una vez estimado
el recurso formulado por la Aseguradora, se suscita el problema de los efectos de la senten-
cia para los otros condenados al pago solidario de la indemnizacién. La Sala de lo Social,
aplicando la doctrina del Tribunal Supremo de 25 de octubre de 2008 de que «los efectos
de la actuacién procesal de uno de los condenados, alcanzan a su coobligado solidario, por
virtud de la fuerza expansiva que la solidaridad comporta», entiende que la absolucién a la
entidad recurrente afecta con igual extension a las empresas que con ella fueron condenadas
solidariamente, aun cuando no hubieran formulado recurso, por lo que absuelve a todas.
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E) Responsabilidad empresarial por exposicion al amianto

La STS de 19 de abril de 2013, ILJ 780/2013, analiza la posible relacién de causalidad de
las infracciones cometidas por la empresa con la enfermedad de Asbestosis pleuro pulmo-
nar que padece el trabajador, motivo por el cual fue declarado en situacién de incapacidad
permanente en el grado de total cualificada. En el recurso de casacion la empresa plantea
que los incumplimientos en virtud de los cuales se le ha condenado a pagar una indem-
nizacion al trabajador son anteriores al periodo a aquel en que se tuvo conocimiento de
la enfermedad controvertida y de las técnicas adecuadas para su eficaz prevenciéon y que,
por tanto, no hay actuacion culpable. La Sala de lo Social del Alto tribunal sostiene, por
el contrario, que hubo un actuar culposo de la empresa con la consiguiente responsabili-
dad adicional en la reparacion del dafio, toda vez que consta acreditado que se produjeron
incumplimientos en relacion con: a) la limpieza del pavimento por escoba con permanen-
cia en suspension en el ambiente de las fibras de amianto, b) la manipulacién de los sacos
de amianto, c) la falta de cierre hermético de las bocas de carga de los molinos, y d) la
falta de reconocimientos médicos. Y en vista de que la empresa no combate ninguno de
los referidos hechos constitutivos de infraccion para excluir su relacién de causalidad con
la enfermedad del trabajador, el Tribunal termina desestimando el recurso.

En la misma linea, la STS de 5 de junio de 2013, ILJ 936/2013 desestima el recurso
interpuesto por la empresa contra la sentencia que confirma la condena de indemnizacién
de dafios y perjuicios impuesta a la misma por el Juzgado de lo Social. En este caso, se
trata de un trabajador, fallecido en 1984 por insuficiencia respiratoria aguda y neuropatia
grave, tras haber prestado servicios por cuenta de la empresa hoy llamada Uralita, SA
desde 1958 hasta 1980. Alega basicamente la empresa la ausencia de norma especifica que
regulara el riesgo derivado del trabajo con amianto hasta finales de 1982. Sin embargo, el
Tribunal Supremo le recuerda que la empresa no estaba exenta de la obligacién de pro-
teccion de sus trabajadores y que segun los informes del Instituto Territorial de Seguridad
e Higiene en el trabajo de los afios 1974, 1977, 1979, se advierte la existencia de concen-
traciones de fibra de amianto que superaban los niveles recomendados en la época, asi
como la inexistencia o insuficiencia de sistemas de ventilacion y la falta de constancia de
reconocimientos médicos especificos y completos. De manera que no se adoptaron por la
empresa todas las esenciales medidas exigibles y necesarias en la correspondiente época
para prevenir o evitar el riesgo, resultando indubitado que el fallecimiento del trabajador
lo fue por enfermedad profesional por exposicidn al amianto».

2. RECARGO DE PRESTACIONES

A) Daiio sufrido a consecuencia de un atraco en un salén recreativo de maqui-
nas de juego

LaSTS de 12 de junio de 2013, IL.J 934/2013, versa sobre la reclamacién de recargo por
falta de medidas de seguridad planteada por una trabajadora, auxiliar de caja empleada
en un saldn recreativo de maquinas de juego y azar que, tras sufrir el atraco por cuatro
individuos que portaban grandes cuchillos, le qued6 un stress postraumatico que motivo el
reconocimiento de una incapacidad permanente absoluta mas un recargo del 30 por 100 de
las prestaciones con cargo a la empresa. El Tribunal Supremo aplicando la doctrina sentada
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sobre la materia en sus sentencias de 12 de julio de 2007 y 26 de mayo de 2009, desestima
el recurso y confirma la sentencia recurrida que reconocié el recargo. Y ello por un doble
motivo: por un lado, porque la trabajadora no fue informada correctamente de los riesgos
del puestos de trabajo y por falta de evaluacién de riesgos y de adopcion de las medidas
de prevencién de riesgos; y por otro lado, por la concurrencia de la causalidad indirecta
ya que el dafio sufrido por la trabajadora guarda relacion de causalidad con el trabajo.

B) Lesion de gerocultora

En la STSJ de Castilla-L.a Mancha de 6 de junio de 2013, ILJ 899/2013 se analiza el
recurso interpuesto por la empresa (una residencia de ancianos) contra la sentencia que
estima la reclamacion de recargo presentada por una trabajadora con categoria de gero-
cultora que se accidentd por sobreesfuerzo cuando al levantar a una anciana residente para
cambiarle los panales, le fallaron las piernas, y para evitar que se desplomara, la trabaja-
dora hizo un sobreesfuerzo, sintiendo un dolor agudo en la espalda, lo que le produjo una
grave lesion, siendo declarada en situacién de incapacidad permanente total. La Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia revoca el fallo de instancia que habia reconocido el
recargo en un 30 por 100, absolviendo a la empresa de los pedimentos de la demanda, pues,
tomando en consideracidn las circunstancias concurrentes del caso, —tres trabajadores en
el momento del suceso en el bafio de la residencia, e imposibilidad de que hubiera lugar
a otras medidas de seguridad—, llega a la conclusién de que no concurre un nexo claro y
directo entre un posible incumplimiento de la empresa y el accidente.

C) Responsabilidad patrimonial del INSS por la pérdida del derecho a percibir
el recargo de prestaciones

En la SAN (Sala de lo Contencioso) de 24 de julio de 2013 se plantea una curiosa
reclamacién de responsabilidad patrimonial ante el INSS por la pérdida del derecho del
trabajador a percibir un recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad. La
Inspeccién de Trabajo hizo la correspondiente peticion a la Direccién Provincial del INSS
tendente a reconocer el recargo del 50 por 100 de todas las prestaciones econdmicas que
se satisficieran como consecuencia del accidente de trabajo, pero el INSS no inici6 pro-
cedimiento alguno. Cuando 8 afios mds tarde el interesado presenta su solicitud, resulta
denegada, al haber prescrito tal derecho, lo que fue confirmado en via judicial, quedando
privado el trabajador de la percepcion de dicho recargo. La Audiencia aprecia la existen-
cia de una inactividad de la Administracién al no atender a la peticién del Inspector de
Trabajo y reconoce la pretension de indemnizacién del trabajador, si bien reducido a la
mitad, al apreciar concurrencia de culpas en la produccién del dafio por no haber instado
el interesado el inicio del procedimiento antes del transcurso del plazo de prescripcion,
fijando en un 50 por 100 la responsabilidad de cada uno.

3. RIESGO DURANTE LA LACTANCIA NATURAL: RECONOCIMIENTO DE
LA PRESTACION

La actuacién que estd en el origen de la STS de 24 de junio de 2013, IL.J 849/2013, es,
una vez mads, la decisioén de la entidad gestora INSS de denegar la prestacion de riesgos
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durante la lactancia a una enfermera que prestaba sus servicios en turnos de mafiana tarde
y noche: La prestacion, si bien se reconoci6 en instancia, fue posteriormente denegada en
sentencia dictada en suplicacion y contra la misma se interpuso el recurso de casacion de
unificacién de doctrina, que resuelve esta sentencia.

La Sala desestima la pretension de la trabajadora con base fundamentalmente en la
ausencia de prueba sobre la existencia de riesgos especificos y su relevancia en relacién
con la actividad de la trabajadora y con la situacién de lactancia natural. En dicha sentencia
la Sala trae a colacién una doctrina jurisprudencial fijada al respecto en las SSTS 17 de
marzo de 2011, 18 de marzo de 2011, 3 de mayo de 2011, 21 de septiembre de 2011, 22
de noviembre de 2011, 23 de enero de 2012, 25 de enero de 2012, 1 de octubre de 2012,y
21 de marzo de 201 y, en concreto, por lo que hace referencia a la circunstancia del tra-
bajo a turnos, en la STS de 24 de abril de 2012, donde se declara que «tal riesgo se puede
apreciar cuando los horarios de trabajo resultan inadecuados con los periodos regulares
de alimentacién del lactante, pero (...) siempre y cuando la incompatibilidad de la toma
directa no pudiera paliarse con la extraccién de la leche», circunstancia que se deba en
el caso de los tripulantes de cabina de aviones, ya que el lugar en que se desarrollaba la
prestacion de servicios impedia tanto la extraccion de la leche como conservacion, y que
no se aprecia en el presente caso.

4. RECONOCIMIENTO MEDICO OBLIGATORIO

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Extremadura examina en la Sentencia
de 5 de febrero de 2013, IL.J703/2013, el supuesto de un vigilante de seguridad que es
despedido por negarse reiteradamente a someterse a un reconocimiento médico exigido
por la empresa ante los servicios médicos de un servicio de prevencidn externo contratado.
El trabajador debia vigilar en solitario las instalaciones de unas obras, en un lugar despo-
blado y a horas nocturnas. Por otra parte, constituia una exigencia del duefio de la obra
donde debia prestar servicios el trabajador el haber pasado el oportuno reconocimiento
médico. No obstante, consta que el trabajador habia presentado un informe del médico de
cabecera en el que se declaraba que no estaba afecto de enfermedad infectocontagiosa, ni
mental y que estaba capacitado para hacer su trabajo de vigilante.

El debate se centra sobre el carécter obligatorio o no del reconocimiento médico exi-
gido por la empresa. Invoca el trabajador el carécter voluntario de los reconocimientos
médicos establecido como regla general en el articulo 22 LPRL y su derecho a la intimidad
que impone a los terceros el deber de abstencion de intromisiones. La Sala no atiende, sin
embargo, la argumentacion del recurrente por cuanto considera que en el supuesto exa-
minado el requerimiento de reconocimiento médico efectuado al trabajador constituye un
supuesto de excepcion a la voluntariedad que preceptua el articulo 22, pues, ademds de
cubrir los requisitos exigidos por el referido articulo, lo demandaba la empresa duefia de
la obra. En consecuencia, considera injustificada la negativa del trabajador a pasar por el
oportuno reconocimiento médico.

Las razones de la obligatoriedad son aportadas por el Tribunal al analizar, desde la
perspectiva del articulo 54.2.b) ET, la legitimidad de la orden dada, la justificacién de la
mismay la gravedad del incumplimiento desde el punto de vista sancionador. All{ se pone
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de manifiesto que la justificacién de la medida viene dada, aparte de por las condiciones
del trabajo (de noche y en solitario), por la circunstancia de que la empresa tenia sospe-
chas, a través del conyuge del trabajador, de que padecia sordera de un oido. Y se sirve de
la STSJ de Andalucia de 12 de mayo de 2008, para sostener que, ante la sospecha de un
defecto de audicién, la empresa tenia derecho a comprobar el grado de deterioro actstico
a través del oportuno reconocimiento médico, por imperativo del articulo 22.1 y por apli-
cacion del articulo 25.1 LPRL.

Jost Luis GoNI SEIN

MARGARITA APILLUELO MARTIN
MANUEL GONZALEZ LLABRADA

ELISA SIERRA HERNAIZ

BEATR{Z RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO
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Los derechos sociales
fundamentales
de los trabajadores inmigrantes

Celecciba Trabapo y Sepuridad Social
(g ot e s P

Los derechos sociales fundamentales
de los trabajadores inmigrantes

L. A. TRIGUERO MARTINEZ
Editorial Comares, Granada, 2012

JOSE SANCHEZ PEREZ

Profesor/Doctor. Departamento de Derecho del
Trabajo (Universidad de Granada)

De reciente publicacion en la editorial Comares
(mediados de 2012) sale a luz una obra necesaria
en la medida en que ofrece un tratamiento totali-
zador y exhaustivo, a la vez que actualizado, de
la compleja problematica suscitada por los dere-
chos fundamentales de los trabajadores inmi-
grantes. La peculiar aplicacién de estos derechos
se ha venido traduciendo en una disociacion casi
constante entre las formulas juridicas de su reco-
nocimiento y la realidad juridica.

La perspectiva de andlisis ante una situacion tan
compleja ha venido definida por una estrategia
multidisciplinar. Aunque la perspectiva juridica
es la predominante, a través de diversas discipli-
nas como el Derecho Internacional, la Filosofia
del Derecho, el Derecho Administrativo, el Dere-
cho Constitucional o el propio Derecho del Tra-
bajo y de la Seguridad Social, otros &mbitos de
conocimiento también han sido objeto de consi-

deracién por parte del autor (la Ciencia Politica,
la Economia, la Demografia, la Sociologia o la
Antropologia).

A lahora de identificar la situacién y los derechos
de los inmigrantes se erige como una cuestion
central la identificacién de sus derechos socia-
les: 1a persona inmigrante extranjera que toma la
decision de trasladarse a nuestro pais viene con
la finalidad de encontrar un trabajo para optar
asi a la consecucién de un mejor nivel de vida
que aquel que dej6 en su lugar de origen. Esta
persona, como tal, ha de ser acreedora de un
conjunto de derechos fundamentales a los que
quedan asociados una serie de valores consustan-
ciales a los mismos. Entre ellos es el caso de la
dignidad, la igualdad, la libertad o la solidaridad.
Desde esta perspectiva los derechos sociales en la
medida en que son parte de los derechos humanos
fundamentales plantean el objetivo de la correc-
cién de situaciones de desigualdad material. La
obra se cifie, acotando un espacio temporal cla-
ramente definido, al periodo que sucede a la con-
solidacién del periodo democrético en Espana.
Anteriormente, y de forma pertinaz, Espafia habia
sido un pais de emigracion durante buena parte
del siglo XX. Es a finales de este siglo cuando la
tendencia se invierte, produciéndose la llegada
creciente de trabajadores de otros paises. Se da
lugar asi a la aparicién de la primera Ley Orga-
nica reguladora del fenémeno de la inmigracién
(LO 7/1985) al tiempo que la inmigracioén y la
extranjeria pasan a formar parte del debate poli-
tico, social, juridico y econémico. Este debate se
ha mantenido vivo en los tiempos posteriores. A
continuacion la Ley Organica 4/2000 pronto dejé
de manifiesto la necesidad de adaptacién de la
realidad social al conjunto de profundos cambios
sociales y econémicos que se habian sucedido a
lo largo de los tltimos afios. Se han de destacar,
a los efectos resenados, las reformas imperativas
ordenadas por la doctrina constitucional (SSTC
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236 y 259/2007) reconociéndose la titularidad
y ejercicio de los derechos de reunién y mani-
festacion, asociacion, sindicacién y huelga para
todos los extranjeros, independientemente de su
situacion administrativa, el derecho de educacion
bésica y gratuita a todos los extranjeros hasta los
18 afios asi como el derecho a la asistencia juri-
dica gratuita. En la forma apuntada se producen
diferentes modificaciones legislativas, entre las
que es de destacar la Ley Organica 2/2009 de 11
de diciembre. Esta nueva norma vino a recoger un
amplio elenco de novedades con el que se preten-
dia lograr un marco juridico estable sobre inmi-
gracion, que garantice el respeto a los derechos y
sea impulsor de una sociedad plural como la espa-
flola. La nueva regulacion legislativa ha buscado
una reforma estructural y més estable de la «cues-
tién social» de la inmigracién, haciéndose eco de
la pretension implicita planteada de pasar de una
«ley de extranjeria a una ley de inmigracion». Sin
embargo junto al fomento de las oportunidades de
integracion de los inmigrantes —planteada como
eje principal de la politica de inmigracién— tam-
bién se incorpora un incremento de la eficacia
de la lucha contra la inmigracién irregular, pre-
viniendo la llegada de la misma y haciendo més
agiles las repatriaciones. Aparecen asi noveda-
des al amparo del objetivo de la consecucién de
una inmigracién ordenada, legal y vinculada a las
necesidades del mercado de trabajo. Sin embargo,
la situacion de involucién normativa que se pro-
duce tanto a nivel de la Unién Europea como
nacional acaba condicionando un contexto regre-
sivo en lo que se refiere a los derechos sociales de
los trabajadores inmigrantes. Es referente al res-
pecto la supresion en los Presupuestos Generales
del Estado para el afio 2012 del Fondo de Inte-
gracion de las Personas Inmigrantes; la reforma
introducida por el Real Decreto Ley 16/2012 de
20 de abril o la aprobaci6n de la Directiva de Per-
miso Unico de Residencia y Trabajo.

En cuanto a la estructura de la obra es de rese-
flar una primera parte de la misma donde se han
planteado y analizado los derechos sociales y
la ciudadania social desde una 6ptica general,
pero sin dejar de lado la perspectiva particular
del inmigrante.

En la parte segunda se lleva a cabo un andlisis de
la teorfa general de los derechos sociales de una
parte, y de forma referente, desde el marco del
Derecho Social del Trabajo mientras que de otra,

desde la perspectiva del Derecho Constitucional
y desde la Filosoffa del Derecho. Se analizan de
forma particular los derechos sociales funda-
mentales de los inmigrantes en términos de reco-
nocimiento, inclusién y ciudadania. Se apela a
aquellos que alcanzan un reconocimiento a nivel
universal y a aquellos que han sido acogidos por
los Estados en sus respectivas normas fundamen-
tales y en su normativa interna. Se afronta asi-
mismo un estudio que incorpora la construccién
histérica, prolongada hasta la situacién actual, de
la politica sociojuridica de inmigracién extran-
jera, tanto en el ambito comunitario como en
el nacional. Se ofrece, en dltimo término, una
glosa que incorpora los rasgos caracterizadores
del modelo vigente, atendiendo a la realidad del
Estado social autonémico y las propuestas de
cambio normativo que se avecinan.

En la parte tercera, se contempla el modelo de
reconocimiento, ejercicio y garantias jurisdic-
cionales de los derechos fundamentales desde
la perspectiva referente de la Constitucién Espa-
flola. En este punto alcanza un especial relieve el
analisis de la doctrina del Tribunal Constitucional
destacdndose la comunicabilidad e interdepen-
dencia existente entre todos los derechos y aten-
diéndose a la prevalencia del cardcter de libertad o
de prestacion que pueda acoger cada uno de ellos.
En la concrecién de cada uno de estos derechos
se atiende a su configuracion constitucional, a su
definicion y alcance legal a la vista no solo de la
evolucién experimentada, sino también teniendo
en cuenta la doctrina del Tribunal Constitucional
y la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Por su
particular incidencia se analiza el derecho a traba-
jary el derecho al trabajo de las personas extran-
jeras asi como la relacién de este derecho con la
politica juridica de acceso al empleo y la igualdad
en las condiciones de trabajo. Se ha abordado asi-
mismo, por su particular relevancia, el derecho
a la tutela judicial efectiva cuya trascendencia
se desprende no solo de su cardcter de derecho
fundamental, sino también por constituirse en
garantia del conjunto de los restantes derechos e
intereses legitimos del inmigrante.

Se ha destacar que el estudio llevado a cabo no
se limita a una mera exposicién descriptiva y
sistemdtica, sino que en forma afiadida incorpora
un enfoque reflexivo y critico tanto respecto del
marco normativo vigente como de la interpreta-
cién dada por la doctrina juridica. Se afronta de
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este modo un andlisis de los derechos fundamen-
tales integrados desde una perspectiva histdrica,
intentando avanzar en la deteccion de insuficien-
cias y disfuncionalidades en el actual modelo de
regulacion, realizando al efecto las oportunas
propuestas de lege ferenda.

Estamos en definitiva, ante un trabajo de especial
valor afiadido, constituyendo el objeto de su ana-
lisis una parcela relevante del Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social. Se constata, como afirma
el autor, de un derecho regulador de la inmigra-
cién y de la extranjeria en Espafia que ha alcan-
zado una consolidacién transversal con el paso de
los afios, ofreciendo una perspectiva clave para el
andlisis de la inmigracién extranjera en nuestro
pais. Lo expuesto sitiia a esta obra en un lugar de
referencia no ya sélo para el conjunto de profe-
sionales y estudiosos del &mbito académico de la
materia, sino para el lector inquieto interesado en
el tratamiento juridico legal de la inmigracién en
Espafia como materia de permanente actualidad.

ELNUEVO ESTATUTO

El nuevo Estatuto de los Trabajadores.
Estudio juridico-sistematico del Real
Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo,
por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores
JosE Luis MONEREO PEREZ (Dir.)

CAROLINA SERRANO FALCON (Coord.)

Comares, Granada, 2012, 1277 paginas

MANUELA DURAN BERNARDINO

Becaria de Investigacion FPU del MEC
Departamento de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social

Universidad de Granada

Es una satisfaccién poder recensionar este
Comentario del Estatuto de los Trabajado-

res, publicado en 2012 dentro de la Coleccién
«Comentarios a la legislacion social» de la edi-
torial Comares.

Dirigida por José Luis MONEREO PEREZ,
Catedratico de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social de la Universidad de Granada
y coordinado por Carolina SERRANO FAL-
CON, profesora de la misma disciplina, la obra
titulada «El nuevo Estatuto de los Trabajadores.
Estudio juridico-sistemdtico del Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley del Esta-
tuto de los Trabajadores», destaca entre los pres-
tigiosos comentarios ya existentes por su nuevo
enfoque, en el que se estudia desde un plantea-
miento técnico-juridico y préactico los proble-
mas que suscita la aplicacién del Estatuto de los
Trabajadores, incorporando una referencia a las
elaboraciones jurisprudenciales respecto a cada
uno de los articulos y materias que analiza.

El estudio técnico-juridico y juridico-préctico
de esta obra lo realiza un grupo de investigado-
res especialistas de reconocido prestigio en el
mundo del Derecho, formado por Profesores de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
de distintas Universidades del territorio espa-
fol, que comentan de forma reflexiva y analitica
cada unos de los preceptos que integran nues-
tro Estatuto de los Trabajadores, atendiendo de
forma especifica a la concordancia normativa
tanto interna como externa al Estatuto de los Tra-
bajadores.

Treinta y dos afios después de la vigencia del
Estatuto de los Trabajadores del afio 1995, los
autores de esta novedosa obra revisan su conte-
nido para adaptarlo a las continuas reformas que
desde los afios noventa hasta nuestros dias han
venido modificando con carécter flexibilizador
gran parte de sus preceptos, recogiéndose todas
ellas en el comentario al que se le da publici-
dad. Entre ella, cabe destacar: Ley 63/1997, de
26 de diciembre de Medidas urgentes para la
mejora del mercado de trabajo y fomento de la
contratacion indefinida; Ley 39/1999, de S de
noviembre, para promover la conciliacién de la
vida familiar y laboral de las personas trabaja-
doras; Ley 5/2000, de 4 de agosto, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social;
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Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de medidas
fiscales, administrativas y del orden social; Ley
12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de
reforma del mercado de trabajo para el incre-
mento del empleo y la mejora de su calidad; Ley
33/2002, de 25 de julio, de medidas para el esta-
blecimiento de un sistema de jubilacién gradual
y flexible; Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de
medidas urgentes para la reforma del sistema de
proteccién por desempleo y mejora de la ocupa-
bilidad; Ley 22/2003, de 9 de julio, concursal,
Ley 62/2003, de 39 de diciembre, de medidas
fiscales, administrativas y del orden social; Ley
1/2004, de 28 de diciembre de Medidas de Pro-
teccion Integral contra la Violencia de Género;
Ley 43/2006, de 29 de diciembre para la mejora
del crecimiento y del empleo; Ley 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de hombres
y mujeres; Ley 38/2007, de 16 de noviembre,
por la que se modifica el texto refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de
marzo, en materia de informacién y consulta de
los trabajadores y en materia de proteccién de los
trabajadores asalariados en caso de insolvencia
del empresario la Ley 40/2007, de 20 de diciem-
bre, de medidas en materia de seguridad social.

Merecen una mencién especial, por su reciente
modificacién y por su trascendencia imperante,
dos reformas de destacada importancia:

La primera, relativa a la relacién individual de
trabajo. Motivado por la crisis financiera y econ6-
mica de caracter internacional, el Gobierno inicia
la reforma del mercado laboral espaiiol a través
del Real Decreto-Ley 10/2010, de 16 de junio, de
medidas urgentes para la reforma del mercado de
trabajo y posteriormente, con la Ley 35/2010, de
17 de septiembre, de medidas urgentes para la
reforma del mercado de trabajo. Por la intensa
destruccién de empleo del momento, abordan
cuestiones relativas al fomento del empleo, el
reciente Real Decreto-Ley 1/2011, de 11 de
febrero, de medidas urgentes para promover la
transicion al empleo estable y la recualificacion
profesional de las personas desempleadas, asi
como el Real Decreto-Ley 10/2011, de 26 de
agosto, de medidas urgentes para la promocién
del empleo de los jovenes, el fomento de la esta-
bilidad en el empleo y el mantenimiento del pro-
grama de recualificacion profesional de las perso-

nas que agoten su proteccién por desempleo. No
obstante, como bien se aprecia en el comentario,
pese a los numerosos e intensos cambios intro-
ducidos, atin no se ha producido una reforma
estructural de nuestro sistema juridico-laboral.

La segunda, centrada en la Negociacion Colec-
tiva. Con la intencién de atender a las disfuncio-
nes que impiden su plena eficiencia y adaptacion
a las condiciones cambiantes de la economia
y del empleo, se aprueba el Real Decreto-Ley
7/2011, de 10 de junio, tratindose de la primera
gran reforma del sistema de negociacién colec-
tiva desde su regulacion inicial a principios de
los afios ochenta.

Ademads, este comentario recoge las reformas
que han afectado al Estatuto de los Trabajado-
res, bien sea de forma directa o indirecta, refi-
riéndose de forma destacada a la muy reciente
Ley 36/2011 de 11 de octubre reguladora de la
Jurisdiccion Social, o la Ley 38/2011, de 10 de
octubre, de reforma de la Ley Concursal.

Estas transformaciones ponen de relieve la fle-
xibilidad y relatividad de los conceptos juridi-
cos historicamente determinados, asi como la
complejidad de esta norma laboral, que obliga
a plantear distintas interpretaciones y numero-
sos problemas aplicativos para el jurista prac-
tico, haciéndose imprescindible una actividad
de interpretacion intensa y precisa. Con esta
finalidad, este Comentario contribuye decidi-
damente a clarificar el sentido juridico-positivo
de la ordenacién normativa, siguiendo muy de
cerca, en todo momento, la practica profusa de
la doctrina judicial.

En definitiva, nos encontramos con una obra
colectiva realmente novedosa en cuanto a razo-
namientos técnico-juridicos y practicos de can-
dente actualidad en el contexto laboral en el que
hoy dia nos encontramos, logrando con nota-
ble éxito examinar las numerosas reformas que
han incidido sustancialmente en el articulado del
Estatuto de los trabajadores, asi como prestando
especial atencion a la funcién préctica de 1a doc-
trina juridica, desde un enfoque riguroso, critico
y planteando en cada uno de sus preceptos pro-
fundas reflexiones, donde los autores han sabido
aunar sus experiencias como juristas especialis-
tas en esta compleja y cambiante materia. Por
tanto, la obra que se ofrece al lector contiene

- 316 -

TR-Revista JULAB 56-2013.indb 316

14/02/14 10:05



NOTAS BIBLIOGRAFICAS

una vision totalizadora y exhaustiva de los aspec-
tos a considerar en materia juridico-laboral, que
destaca por su claridad expositiva y su cardc-
ter riguroso y de orientacion juridico-prictica,
que convierten a este comentario del Estatuto de
los Trabajadores en una obra de referencia en la
materia, maxime cuando se trata de uno de los
temas mas debatidos en los tltimos afios y espe-
cialmente en la actualidad.

Este tratamiento serd sin duda de gran utilidad
para todos los juristas y alumnos de los distintos
ciclos académicos y de los diversos titulos de
Grado, Master Universitarios y programas de
Doctorado, asi como para todos aquellos profe-
sionales motivados por el estudio del Derecho
del Trabajo. A todos sus destinatarios les permi-
tird una comprension global y especializada del
desenvolvimiento vital de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, insertada en una disciplina
conocida por todos, el Derecho del Trabajo, hoy
mds que nunca derecho vivo, apegado a la reali-
dad social en la que opera.

EL SOCIALISMO
EVOLUCIONISTA

El socialismo evolucionista

EDUARD BERNSTEIN

JosE Luis MONEREO PEREZ (Dir.)

Editorial Comares, Granada, 2011, 137 paginas

MANUELA DURAN BERNARDINO

Becaria de Investigacion FPU del Departamento de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Granada

En la Coleccion Critica del Derecho, en su sec-
cién Arte del Derecho, dirigida por José Luis
MONEREO PEREZ, Catedratico de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social de la Uni-
versidad de Granada, se encuentra incluida una

obra clésica del dmbito juridico-social de cardc-
ter fundamental en sus planteamientos, estudio
y contenidos, titulada «El Socialismo Evolucio-
nista» de Eduard BERNSTEIN, padre del revi-
sionismo y fundador de la socialdemocracia. Se
trata de la version castellana de E. DIAZ-RETG,
cuya revision técnica, edicién y estudio preli-
minar ha estado al cuidado del director de esta
obra. La lectura reflexiva y pausada de este titulo
proporcionara al lector, ya iniciado o no en la
investigacion juridico-social, un bagaje cientifico
fundamental para el conocimiento y compren-
sién de los diferentes aspectos del socialismo
socialdemdcrata.

Como el lector podrd comprobar, la obra de la
que se da noticia y se invita a su lectura reflexio-
nada, es de méaxima relevancia al tratarse de la
reedicion de una obra cldsica en la materia, que
sin duda, destaca por su vision totalizadora y
analitica entre los trabajos publicados sobre la
evolucién y consagracion del socialismo. Con
ella se reafirma y consolida la reagrupacién de un
gran elenco de destacados libros de autores uni-
versales y cldsicos de los mas diversos dmbitos
de la ciencia juridica, social o filosdfica, sobre
los que el autor nos proporciona una vision revi-
sionista, que no critica.

En este sentido, todo jurista, economista o cienti-
fico social que se aproxime al estudio sistematico
y detallado de los pronunciamistos evolutistas
del socialismo de BERNSTEIN, encontrara en
esta obra un volumen de entidad, estructurado
muy coherentemente en un estudio preliminar,
tres capitulos, un bloque de conclusiones y una
parte posterior, que refuerza su sentido, alcance
y contextualizacién de conjunto.

La obra comienza con un Estudio Preliminar,
muy completo en extension e intensidad de trata-
miento, donde el Profesor MONEREO PEREZ,
con una acreditada y reconocida experiencia pro-
fesional y un destacado prestigio cientifico-aca-
démico, contextualiza y analiza con gran profun-
didad los fundamentos doctrinales del socialismo
reformista de BERNSTEIN. A tales efectos, des-
cribe el contexto histdrico e ideoldgico en el que
se enmarcan sus reflexiones criticas y autorre-
flexivas sobre los fundamentos y presupuestos
reales del socialismo, tratandose de un continua-
dor critico del pensamiento cldsico de Marx y de
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Engels, defensor de que toda teorfa social estd
sujeta a un revisionismo permanente dadas las
tendencias evolutivas de la sociedad; resalta sig-
nificativamente su cardcter revisionista, enmar-
cado en el periodo que media entre 1889-1914,
en un continuo debate sobre la cuestién de la
reforma y la revolucién, como mecanismos con-
trapuestos para implantar una sociedad socialista
en sustitucion del capitalismo politico; estudia
el fundamento de la politica reformista de la
socialdemocracia alemana y destaca la decisiva
influencia que han tenido las distintas corrien-
tes de pensamiento en aspectos fundamentales
del pensamiento econdémico, social y politico
de BERNSTEIN, especialmente, el socialismo
Fabiano, que apuesta por un socialismo demo-
cratico-reformista desde el sistema establecido;
y por ultimo, hace especial referencia a la pre-
sencia del marxismo revisionista de BERNS-
TEIN en el pensamiento socialista espaiiol. Aun-
que en Espafia fue poco significativo su arraigo
a nivel politico, sindical y cultural, lo cierto es
que sus ideas inspiraban la accién politica refor-
mista. Estas notas preliminares permiten al lector
adentrarse en el estudio posterior de la obra con
mayor conciencia y comprension global.

Tras éste, y profundizando en las relevantes apor-
taciones de BERNSTEIN, se destaca su mensaje
originario al Congreso de Stuttgart, exponiendo
de forma breve y reflexiva el dominio politico del
proletariado, politica y econdmicamente orga-
nizado.

En si misma, la monografia que se resefia consta
de tres capitulos, abordando cada uno de ellos
aspectos fundamentales referentes al tema que
nos ocupa. En el capitulo primero, titulado «Doc-
trinas fundamentales del socialismo marxista»,
Eduard BERNSTEIN expone de manera clara
y concisa las proposiciones mas importantes de
la teoria marxista, consideradas esenciales de su
socialismo. A tal fin, en las pocas paginas que lo
componen, auque de gran riqueza en cuanto a sus
planteamientos, desarrolla tres epigrafes. En el
primero de ellos, titulado «Los elementos cienti-
ficos del marxismo», procede al examen porme-
norizado de los elementos constantes y variables
de caracterizacion de la doctrina marxista, dis-
tinguiendo entre el dominio de la ciencia pura y
aplicada del socialismo marxista e identificando
las partes principales de la ciencia pura marxista.

En el epigrafe B, «La necesidad histérica y la
concepcioén materialista de la historia», se centra
en el estudio del elemento mas importante de la
base del marxismo, la concepcién materialista
de la Historia, siendo su punto cardinal la econo-
mia politica al ejercer influencias determinantes
en las formas que ésta adopta. Y finalmente, en
su epigrafe C, «La doctrina marxista de la lucha
de clases y la evolucion del capital», examina la
teoria de las guerras de clase en general y la gue-
rra de clases entre la burguesia y el proletariado
en particular, asi como la teorfa del mayor valor
o plusvalia, con el método de produccién en una
sociedad burguesa y la descripcion de las tenden-
cias del desarrollo de esta sociedad.

Entrando en materia mds especifica y concreta,
el capitulo II, de mayor extension, se dedica en
exclusiva al desarrollo econémico de la sociedad
moderna. Paralo cual, estudia la significacion de
la teorfa marxista del valor, la distribucién de la
riqueza en la comunidad moderna —destacando
ejemplos ilustrativos de las acciones de propie-
dad en las empresas centralizadas—, las clases
de empresas en la produccidn y distribucion de
la riqueza social —siendo tan presentes como
necesarias las referencias a estadisticas genera-
les relativas a las clases de empresas industriales
mds aventajadas en la economia moderna, para
un mejor entendimiento de la agrupacién y orga-
nizacién de las industrias textiles, comerciales o
agricolas, reflejo del desenvolvimiento social—y
el estudio pormenorizado del curso de las cri-
sis econdmicas peculiares de orden moderno de
produccién, asi como las consecuencias y reac-
ciones que haya que esperar de ellas en el futuro.

Concluye la obra con el capitulo III, relativo a la
labor y las contingencias de la democracia social,
donde BERNSTEIN examina magistralmente
las condiciones politicas y econémicas prelimi-
nares del socialismo, la capacidad econémica de
las asociaciones cooperativas —resaltando signi-
ficativamente su sufrida experiencia en la que,
en un principio, se le da prioridad a las coope-
rativas de produccioén frente a las de consumo
o las puramente de produccién, para finalmente
apoyar a las sociedades cooperativas obreras de
consumo—, la democracia como condicién fun-
damental del socialismo —haciendo referencia
a numerosas escuelas, estudia los principios de
la democracia y los elementos principales de las
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ideas del Socialismo—, cerrando el capitulo con
una especial mencion a los problemas més urgen-
tes de la democracia social, condicionados por el
desarrollo general, la naturaleza de otros partidos,
factores ideoldgicos y objetivos, la disposicion de
medios y por su concepcion del camino adecuado
para la consecucién de su finalidad.

Para mayor comprension de estos tres capitulos,
Eduard BERNSTEIN culmina su estudio con un
aparado de conclusiones, titulado «Tendencias y
fin ultimo», donde sistematicamente reflexiona
sobre la gran influencia que ejerce la tradicién
sobre los juicios relativos a los hechos y a las
ideas, donde lo importante es el movimiento de
la sociedad, el cambio sin una revolucién vio-
lenta en bisqueda de mejorar la condicién del
obrero; se cuestiona si realmente hemos alcan-
zado el grado de desarrollo de las fuerzas pro-
ductivas necesario para la abolicion de las clases,
en una lucha entre el jornal y los beneficios pro-
ductivos; resarciendo en todo momento la gran
masa de inteligencia, sacrificio y de energia del
movimiento de las modernas clases obreras en la
lucha de la democracia social.

Concluye esta magistral obra con un prefacio de
BERNSTEIN, donde nos acerca al socialismo en
su sentido mas global, a través de una conferen-
cia pronunciada por él mismo el 28 de diciembre
de 1918 en Berlin, envuelta en una campana de
instruccidn sobre el cometido y las posibilidades
de larepublica instaurada en Alemania en sus pri-
meros y efervescentes dias, lo que la convierte sin
duda alguna en un documento histérico. Encon-
trandonos ante la revisién de su opusculo, divi-
dido ahora por capitulos para su mayor claridad
y apreciacidn, integra su originario contenido,
el estudio minucioso del origen y trasformacion
del concepto del socialismo, el liberalismo como
etapa previa del socialismo, el socialismo y de la
ideologia del movimiento obrero, haciendo espe-
cial referencia a los obstaculos en el camino hacia
el socialismo, y finalizando con un planteamiento
de caracter reflexivo sobre el porqué y como de
la realizacién del socialismo.

Para concluir, destacar que nos encontramos con
una obra monogréfica presentada como referente
clasico por sus profundas reflexiones criticas y
constructivas, que logra con notable éxito plan-
tear las cuestiones claves sobre el socialismo
socialdemdcrata, desde un enfoque riguroso, cri-

tico y analitico que caracteriza cada uno de sus
capitulos. Sin duda, nos encontramos ante un
excelente estudio integral y descriptivo del socia-
lismo evolucionista y ético de Eduard BERNS-
TEIN, defensor de la transformacion reformista
de la sociedad capitalista para implantar el socia-
lismo por via democratica.

Con una excelente capacidad de reflexion, la
obra ofrecida al lector, contiene una vision tota-
lizadora y exhaustiva de los aspectos a considerar
en esta materia, destacando su claridad exposi-
tiva y su cardcter ejemplificador y analitico, lo
que la convierte en una obra de referencia en la
materia y de necesaria consulta para todo aquel
investigador que tenga la intencién de aproxi-
marse a los planteamiento y teorias claves de la
corriente del socialismo cientifico.

Las agencias de colocacion
mediante la forma juridica

de empresa de economia social
FERNANDO DE VICENTE PACHES
M? JosE MATEU CARRUANA

Comares, Granada, 2012, 169 paginas

MANUELA DURAN BERNARDINO
Becaria de Investigacion FPU del Departamento de

Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Granada

La prestigiosa coleccion de Trabajo y Seguridad
Social de la editorial Comares, dirigida con éxito
por José Luis MONEREO PEREZ, Catedritico
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
de la Universidad de Granada, nos ofrece la obra
Las agencias de colocacion mediante la forma
Juridica de empresa de economia social de la que
son autores Marfa José MATEU CARRUANA y
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Fernando DE VICENTE PACHES. Ambos, Pro-
fesores de Derecho del Trabajo y de 1a Seguridad
social de la Universidad Jaime I de Castelloén y
expertos reconocidos en el estudio, desarrollo
y aplicacion de las politicas activas de empleo.

La inquietud investigadora de estos autores se
vislumbra en el libro que se resefia, donde se
analiza el papel que las empresas de economia
social desempefian en el mantenimiento y en la
generacion de empleo, asi como la actuacion
favorable de las agencias privadas de colocacion,
en la creacién de empleo en empresas de econo-
mia social. Todo ello, acompafiado de amplias
aportaciones tedricas y practicas para buscar
soluciones a una de las peores consecuencias de
la actual crisis econémica, como es el elevado
nimero de personas en situacién de desempleo.

A modo de planteamiento general de la totalidad
de la obra se encuentra un interesante e ilustra-
dor Prélogo, a cargo de Juan Jos¢ BARRERA
CEREZAL, Ex Director General de la Econo-
mia Social, del Trabajo Auténomo y de la RSE,
donde el lector interesado encuentra una mag-
nifica introduccién al conjunto del libro, en el
que se resalta especialmente la relevancia de
esta obra en un momento econémico como el
actual, caracterizado por una constante pérdida
de empleo, que exige una continua colabora-
cién y cooperacion entre los servicios ptblicos
de empleo y las agencias privadas de colocacién
para la biisqueda y obtencién de empleo y la
creacion de puestos de trabajo.

El libro se estructura en cuatro capitulos bien
diferenciados. El capitulo I, «Introduccion: fun-
damento de la constitucién de agencias de colo-
cacién con la forma juridica de empresa de eco-
nomia social», se dedica al estudio, desde una
perspectiva técnica, de la vertiente generadora
de empleo de las empresas de Economia Social,
considerada por los autores, la mejor forma juri-
dica para llevar a la practica el objeto de las agen-
cias de colocacion. En este sentido, se expone los
diferentes aspectos que justifican la consideracion
de las empresas de economia social como instru-
mento fundamental para la creacion de empleo
en Espafia —recursos, estructuras, herramientas
juridicas existentes en sus asociaciones, su orga-
nizacion racional, etc.—; se analizan las diferentes
novedades introducidas en materia de interme-

diacién laboral y agencias de colocacién, por la
Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas
urgentes para la reforma del mercado de trabajo,
el Real Decreto 1796/2010, de 30 de diciembre,
por el que se regulan las agencias de colocacién,
el RD-Ley 3/2011, de 18 de febrero, de medidas
urgentes para la mejora de la empleabilidad y
la reforma de las politicas activas de empleo, y,
mds recientemente, por el RD 3/2012, de 10 de
febrero y la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medi-
das urgentes para la reforma del mercado labo-
ral; para finalizar con un breve pero ilustrador
recorrido histérico de las acciones de intermedia-
cién y colocacioén a nivel internacional y europeo,
desde una perspectiva de derecho comparado.

El capitulo IT «Intermediacién laboral y agencias
de colocacién en Espaia: precedentes institu-
cionales y normativos de las agencias de colo-
cacion», se centra en las instituciones preceden-
tes a las agencias de colocacion, efectuando un
examen cronoldgico y sistematico de cada una
de ellas. Asi, en primer lugar, se explican por-
menorizadamente los Fondos de Promocién de
Empleo, delimitando su marco conceptual y
legal, describiendo su importante actuacion inter-
mediadora y de creacién de empleo en los afios
80 (reconocida por la propia Comunidad Euro-
pea), para seguidamente plantear la necesidad de
recuperar su experiencia —que en un momento
precedente se desaprovechd—, para dar vida asi a
las agencias de colocacion. En segundo lugar, se
analizan exhaustivamente las Agencias de Desa-
rrollo Local, que nacen en el aflo 1999 para tra-
tar de reproducir, sin medios, el modelo tedrico
precedente, de las que se estudia su marco legal
y conceptual, sus fines e instrumentos de gestion,
para finalizar destacando su deficiente e inestable
actuacion. En tercer y dltimo lugar, los autores se
centran en las Empresas de Insercion, estudiando
su régimen juridico general, enmarcado en el
andlisis de diferentes conceptos bésicos que las
hacen singulares: su dambito subjetivo, las perso-
nas trabajadoras en situacion de exclusion social;
su relacion laboral con los trabajadores en exclu-
sién, condiciones de trabajo; y su metodologia de
actuacion, itinerario de insercion sociolaboral.

Las elevadas tasas de desempleo, exigen la
unién de esfuerzos institucionales, gubernativos
y sociales para alcanzar, el principal objetivo de
hoy dia, la creacién de empleo. Con la finalidad
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de contribuir a ello, en el capitulo III «Anali-
sis del marco normativo y del modelo de inter-
mediacion laboral espafiol donde pueden operar
las entidades de economia social: Las agencias
de colocacién y su configuracién», se parte del
andlisis riguroso del marco juridico vigente en
Espafia en relacion a la intermediacién laboral y
a las agencias de colocacidn, con especial men-
cion a las reformas laborales mds recientes y
trascendentes en la materia (2010 y 2012), que
propician un nuevo concepto, una ampliacion
funcional, y la incorporacién de diferentes for-
mas y requisitos de actuacién. Continda desta-
cando el claro protagonismo que adquieren las
agencias de colocacién en la practica, en un con-
texto en el que es fundamental impulsar seria-
mente las politicas activas de empleo. Culmina
este extenso e interesante capitulo, colmado de
numerosas y relevantes valoraciones y propues-
tas, a considerar, con una especial referencia a
las empresas de recolocacién y a la idoneidad
de las entidades de economia social para consti-
tuirse como agencias de colocacién y empresas
de recolocacion.

Cierra la presente obra el capitulo IV, denomi-
nado «Puesta en practica-modelo de una agencia
de colocacion con forma juridica de empresa de
economia social», donde los autores nos ofre-
cen, con pretension demostrativa, una exposicion
sistemdtica y ejemplificadora, de cémo seria la
puesta en practica de un modelo de agencia de
colocacién con forma juridica de empresa de
economia social. Con esta intencidn, se parte
de la descripcién e identificacion del plan de
empresa para las agencias de colocacién —idea
de negocio, servicio a comercializar, necesidades
a satisfacer, ventajas competitivas, principales
riesgos—; se define y analiza la estrategia empre-
sarial- cuota de mercado (clientes y usuarios),
factores politicos, econémicos, sociales y tecno-
16gicos que afectan al sector, la rentabilidad del
sector y los competidores potenciales—; para, a
continuacion explicar de forma detallada y con
numerosos esquemas ilustradores, la estructura
organizativa de la agencia de colocacién y su
forma juridico-fiscal; finalizando con una expli-
cacién de su funcionamiento, gestion y plan de
marketing.

Con un absoluto dominio del entramado social
y juridico-laboral que envuelve la problematica

de las agencias de colocacién en un escenario
caracterizado por la precariedad laboral y la pér-
dida masiva de empleo, los Profesores Mateu
Carruana y De Vicente Pachés, presentan un
magnifico estudio con un conseguido caracter
omnicomprensivo, con el que aportan nuevas y
necesarias soluciones al problema del empleo
bajo el prisma de la economia social y las agen-
cias privadas de colocacion. Se convierte asi,
esta innovadora y actual obra, en una necesaria
y valiosa referencia para todos los agentes impli-
cados, sociales, politicos y econdmicos, e intere-
sados en la materia que se resefia.

Susana Rodrigues Escanciano.

LOS PERMISOS
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Los permisos parentales: avances y
retrocesos tras las ultimas reformas

RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.
Albacete, (Bomarzo), 2013

DiamiL ToNy KAHALE CARRILLO
Universidad a Distancia de Madrid (UDIMA)

La obra que nos presenta la profesora Susana
Rodriguez Escanciano, Catedratica de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social en la Uni-
versidad de Ledn, con el titulo Los permisos
parentales: avances y retrocesos tras las dltimas
reformas, es un estudio perteneciente a la colec-
cién BASICOS de Derecho Social, nim. 72, de
la Editorial Bomarzo.

El libro aborda con gran rigor y profundidad los
permisos parentales que el ordenamiento juri-
dico espanol regula, tras las dltimas reformas
habidas. No solo estudia la legislacion nacional
(Ley 3/2012, Ley 12/2011, Ley 36/2011, entre
otras), también analiza la directivas comunitarias
(D2010/18,D2010/41, D 92/85, entre otras), asi
como los documentos internacionales (Convenio
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nim. 103 OIT) y las sentencias dictadas por el
Alto Tribunal, Tribunal Constitucional, Tribuna-
les Superiores de Justicia y Juzgados Sociales,
asi como las publicadas por el Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea y el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. Todo ello con la visién
que la doctrina iuslaboralista sefiala al respecto.
Por tanto, es una obra completa, que combina la
legislacion, jurisprudencia y doctrina para obte-
ner las conclusiones que la autora llega en el
ultimo capitulo.

Dicho en otras palabras, la obra analiza los obs-
taculos que el binomio «trabajo y atencién a la
familia» ha tenido en estos ultimos tiempos,
como resultado de las grandes reformas que se
han dado en los temas de la corresponsabilidad
familiar y conciliacién de la vida familiar, labo-
ral y personal; en el que, lamentablemente, las
exigencias de productividad empresarial pri-
man frente a los derechos parentales, a con-
secuencia de la crisis econdmica que se vive
actualmente.

No es la primera vez que la profesora Rodri-
guez Escanciano se adentra en este mundo de los
permisos parentales, ya antes dio muestra de su
maestria en esta materia, al obtener el accésit del
IV Premio Aequitas 2005 por el estudio colec-
tivo: Problemas de la integracién laboral de la
mujer. Por consecuencia la obra que se presenta
es el fruto de la profunda investigacién y de la
acreditada experiencia de su autora en cuestiones
relacionadas con la conciliacién de la vida labo-
ral, familiar y personal.

La obra se estructura en siete capitulos. El pri-
mero, plantea el camino de la discriminacién
por razén de género a la redistribucion de tareas
desde la dptica de la rentabilidad organizativa.
En este sentido, sefiala los hitos legislativos fun-
damentales, tanto nacionales como comunita-
rias, que han sido clave en su desarrollo.

El segundo capitulo, estudia las licencias retri-
buidas vinculadas a circunstancias familiares o
personales de las personas trabajadoras, que la
legislacion sefala, a través de la figura de los per-
misos. La profesora Rodriguez Escanciano clasi-
fica la tipologia de dicha institucién en dos. Por
una parte, el permiso para urgencias familiares,
que incluye los siguientes: a) Alumbramiento
de hijo a término, accidente, enfermedad grave,

hospitalizacidn, intervencioén quirtrgica o falle-
cimiento de parientes préximos, b) Nacimiento
de hijo prematuro o que requiera hospitalizacion
tras el parto, c) Lactancia de un hijo menor de
nueve meses. Por otra, el permiso para la rea-
lizacién de exdmenes prenatales y técnicas de
preparacion al parto.

El tercer capitulo, titulado la (re)ordenacion del
tiempo de trabajo, analiza los supuestos que tie-
nen relacion con su titulo, como son la reduc-
cién de jornada por razones familiares, cuidado
de hijos con cancer u otra enfermedad grave, la
atencion del fenémeno de la doble jornada, y
flexibilidad horaria.

El cuarto capitulo, tras realizar algunas previsio-
nes, aborda los seis supuestos existentes para la
suspension del contrato de trabajo por motivos
de conciliacion de la vida laboral y familiar: a)
Maternidad biolégica, b) Extensién temporal,
¢) La madre como beneficiaria, d) Filiacién no
biolégica, e) Paternidad, f) Riesgo durante el
embarazo y riesgo durante la lactancia natural.

El quinto capitulo, titulado excedencia, analiza
todos los casos que esta institucién engloba en
los siguientes supuestos: a) Voluntaria, b) Por
cuidado de hijo, ¢) Para el cuidado de familiares.
Lo relevante es que la excedencia hace posible,
segun la autora, «que los trabajadores (normal-
mente trabajadoras) puedan asumir sus respon-
sabilidades parentales durante cierto periodo de
tiempo sin que su decision suponga la termina-
cion de sus contratos de trabajo o su exclusion
del mercado laboral».

En el sexto, aborda la proteccién juridico laboral
de la violencia de género al sefialar y analizar los
derechos juridicos laborales que tienen aquellas
mujeres victimas de dicha lacra: a) Reduccion
y/o adaptacién de la jornada, b) Novacién modi-
ficativa del lugar de la prestacion, ¢) Interrupcion
de la prestacion laboral, d) Extincién del contrato
de trabajo y nulidad del despido, e) Justificacion
de las faltas de asistencia o puntualidad.

Finalmente, el capitulo séptimo, en cuanto a
la naturaleza juridica, la profesora Rodriguez
Escanciano responde a la siguiente pregunta
(derechos del trabajador o sacrificios a la pro-
ductividad empresarial? En este sentido, llega a
varias respuestas interesantes. Por un lado, sefiala
que es «insuficiente depositar toda la responsa-
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bilidad sobre la conciliacién de la vida laboral y
familiar en el campo de las relaciones laborales».

Por otro, manifiesta que para alcanzar la conci-
liacién es importante «evitar el conflicto entre
las partes, generando los menores costes empre-
sariales posibles, convirtiendo los objetivos de
conciliacién, equidad e igualdad de género en el
mercado laboral en un factor de competitividad
y excelencia que dinamice el empelo y la activi-
dad empresarial».

Asimismo, propone establecer «prestaciones
contributivas o asistenciales para aquellos permi-
sos parentales que no estan cubiertos por algin
tipo de ayuda que atienda a la pérdida o dismi-
nucién de las rentas salariales». De igual manera,

aconseja la «dotacién de una red publica de cui-
dado de amplio espectro».

Finalmente, persiste en «asegurar la profesiona-
lizacién de la asistencia doméstica y a personas
de edad avanzada, disenando los mecanismos
sociales adecuado para las mujeres y los hom-
bres que cuiden a familiares mayores enfermos
o discapacitados».

Se trata, por consecuencia, de una obra de refe-
rencia a tener muy en cuenta en materia de permi-
sos parentales, y cuya consulta resulta imprescin-
dible para quien decida conocer de primera mano
el peculiar régimen juridico de la corresponsabi-
lidad y conciliacién de la vida laboral, familiar y
personal tras las ultimas reformas habidas.
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NORMAS PARA LA ADMISION DE ARTICULOS
Y COLABORACIONES

La Revista Justicia Laboral publica, con una periodicidad trimestral, trabajos origina-
les e inéditos que contribuyan a dar a conocer al mundo académico y profesional las
ultimas aportaciones en materia de Derecho Laboral y de Seguridad Social. Los traba-
jos en ella recogidos reflejan los puntos de vista de las personas o instituciones que los
suscriben, siendo las opiniones responsabilidad exclusiva de sus autores. La Revista
declina cualquier responsabilidad derivada de ellas.

El envio de originales supone la aceptacion expresa de las siguientes condiciones:

1.

Direccion de envio: Todos los trabajos y libros para recensiones deberdn remi-
tirse a la sede de la Revista Justicia Laboral (Lex Nova, C/General Solchaga,
3, 47008 Valladolid), en caso de correo postal, o bien a la direccién de correo
electrénico: redac @lexnova.es. En caso de envio por correo postal, los originales
deberdn presentarse, por medio de un texto impreso, acompaiado del correspon-
diente soporte informéatico (Microsoft Word). No se aceptaran trabajos que hayan
sido difundidos o publicados con anterioridad o estén siendo sometidos a evalua-
cién al mismo tiempo de su envio.

Compromiso de publicacion y originalidad: La recepcion de los trabajos no im-
plica compromiso alguno para su publicacion. La Revista se reserva el derecho
preferente de publicar los articulos enviados, presumiendo que los mismos son
inéditos y no se encuentran sometidos a evaluacién por ninguna otra publicacion.

Exclusividad: Sin perjuicio de que, previa solicitud por escrito dirigida a Lex
Nova, ésta pueda autorizar la difusién de contenidos publicados en la revista por
otros medios, la publicacién en la Revista supone que el autor cede a Lex Nova,
durante 15 afios desde su publicacidn, el derecho exclusivo de reproduccidn, dis-
tribucién, comunicacién publica o cualquier otra forma de explotacién de la obra,
en cualquier medio o formato. El editor queda facultado para ejercer las acciones
oportunas en defensa del derecho cedido, incluso ante terceros.

Evaluacion: La Revista someterd el trabajo a la evaluacion de expertos ajenos al
Consejo de Redaccién, pudiendo condicionarse la publicacion de aquél a la intro-
duccién de las mejoras sugeridas por el Consejo de Redaccién o por los evaluado-
res externos. La Revista comunicard a los autores la aceptacion o no de los trabajos
y cuantas indicaciones se consideren oportunas.

Extension y formato: Por regla general, los trabajos no superaran los 100.000 ca-
racteres contando los espacios. Preferiblemente el interlineado serd a doble espa-
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cio y las paginas se numeraran correlativamente. El tamafio de letra utilizado sera
del 12, y deberéan ir precedidos de una hoja en la que figure el titulo del trabajo,
el nombre del autor (o autores), situacién académica y, en su caso, nombre de la
institucion cientifica a la que pertenecen.

6. Oftros requisitos: El trabajo deberd ir acompaiado, igualmente, de un resumen de
su contenido (de 100 a 150 palabras) y de 4 a 6 palabras clave, todo ello tanto en
castellano como en inglés. Si el autor no incluyera el resumen en inglés, aceptard la
traduccidn realizada por la Revista. A continuacién deberd incluirse un «Sumario»
que permita identificar los distintos epigrafes y apartados del original. Las notas se
incorporardn a pie de pagina y deberdn guardar una numeracién dnica y correlativa
para todo el trabajo. Si se tratara de referencias bibliograficas, aun cuando se men-
cione el autor en el texto, seguirdn la estructura que se menciona a continuacion:

a. LIBRO: Autor, Titulo, nam. edicién, lugar de publicacion, editor, afio, pagina.
b. ARTICULO: Autor, «Titulo», Fuente, nimero, afio, paginas.
c. RECURSO DE INTERNET: <URL>.

7. Emision de certificados: La Revista cumple con los requisitos de valoracién esta-
blecidos por el Instituto de Estudios Documentales sobre Ciencia y Tecnologia y,
en consecuencia, se halla integrada en los catdlogos de publicaciones cientificas. A
efectos de obtener los méritos correspondientes, el editor no tendréd inconveniente

alguno en certificar la publicacién de los trabajos o colaboraciones, previa solici-
tud del autor.
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