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ABDON PEDRAJAS, IN MEMORIAM

El laboralismo espaiiol ha sufrido en los ultimos tiempos pérdidas muy dolorosas a las que,
junto a las de Pedro Gete Castrillo y Miguel Angel Alcardz Garcia, se viene a sumar ahora,
de manera también cruel, la de Abd6n Pedrajas Moreno.

Abdoén Pedrajas ha sido un referente durante décadas en la doctrina cientifica y en la
abogacia laboralista espafiola. En la Universidad de Valencia, en unos afios dificiles pero
que siempre recordd con extraordinario carifio y mucha pasion, compartié aula con compa-
fleros y amigos que compusieron una gran promocion, dejaindonos una pléyade de ilustres
juristas. All{ se forjaron los pilares de su formacién bajo la influencia, luego perenne en
su vida académica y profesional, del Profesor Borrajo Dacruz, a quien siempre reconoci6
COMO Su maestro.

Ya en Madrid, comenzé su carrera como abogado fundando su propio despacho en
1968, lo que le condujo a una inicial dedicacién multidisciplinar de la que siempre hablé
con orgullo. Entendia que le habia permitido adquirir sélidas bases técnicas y deontolégi-
cas para el ejercicio de la profesion. En esos aiios iniciales también ejerci6 la profesion par-
ticipando activamente en iniciativas comprometidas con los valores democréticos. Como
consecuencia de ello encontré algunos, llamémosles, contratiempos que no le impidieron
recordar con un punto de nostalgia aquellos momentos. Si, desde su apabullante tolerancia
y capacidad de conexién con los mds jovenes, algo les reprochaba ahora era, precisamente,
el déficit que detectaba en su compromiso con valores que trascienden del interés personal
para proyectarse sobre el bien comun.

La concepcién de la abogacia que atesor6 Abdén Pedrajas se sustentaba en varias cla-
ves. Una alta consideracién de la Justicia y de la relevancia que para conseguir que se impar-
ta adecuadamente tiene el oficio de abogado. Un respeto casi sacramental por el cliente,
adoptando frente a €l una posicion de absoluta honradez intelectual; nunca admitié discurrir
por el camino de diagnésticos triunfalistas, sesgados o limitados que pudieran servir antes
a posibles intereses del Despacho que a los del cliente. De otra parte, respeto personal e
intelectual, cordialidad y afecto por todos los compaiieros de profesion. Junto a todo ello,
sus jornadas de interminable dedicacién encontraban parte de razén en una obsesion: la con-
tinua formacion personal. Un buen abogado es un abogado, argumentaba, que tiene bases
sélidas y que se ocupa de su constante actualizacién. En esa labor su inmenso amor por los
libros, a los que entregaba inagotablemente tiempo y recursos, le facilit6 una tarea que, para
muchos otros, resulta agotadora.

Fue en la Universidad Complutense donde se inicid, en 1974, la relacién de Abdén
Pedrajas como docente con la universidad, cuando comenz6 a colaborar como profe-
sor ayudante de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Posteriormente, tras una
brillante tesis doctoral dedicada a la Excedencia laboral y funcionarial, vendria la con-
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dicién de Profesor titular en esa misma Universidad y, en 1998, la Catedra en la Univer-
sidad de Burgos.

Quienes conocieron a Abdén Pedrajas pueden dar fe del coste personal de su vocacién
universitaria. También en esta faceta de su vida profesional encontramos una entrega des-
interesada que permite explicar como pudo atender y potenciar, con ayuda de sus queri-
dos colaboradores en Burgos, el Departamento de Derecho del Trabajo de dicha Facultad.
Pocas personas habrdn pasado tantos amaneceres discurriendo, en ambos sentidos, por
la carretera que une Madrid con Burgos, ni tantas noches en vela elaborando trabajos de
investigacion y documentos docentes. Nada de ello perjudic6 nunca su atencion a los clien-
tes y a sus compafieros en el Despacho.

Su labor de investigacién se materializé en mualtiples monografias, colaboraciones,
participacién en publicaciones especializadas y en proyectos de investigacion. Creo no
equivocarme si cito Despido y derechos fundamentales como una de las obras esenciales
en su produccién cientifica. En ella acometi6 el problema de la efectividad de los derechos
fundamentales «de la persona» (una vez mas subray6 ese concepto), escogiendo como
referencia la institucién del despido, donde «se acentiian y evidencian con mayor facilidad
las tensiones entre el interés empresarial y el necesario respeto a los derechos fundamen-
tales». La dedicatoria en las paginas iniciales a sus tres hijos da buena cuenta de la impor-
tante significacién que también para el autor tuvo esa obra y su proceso de elaboracién.

La antes mencionada concepcién poliédrica del saber juridico y del ejercicio de la
abogacia se plasmé también en su actividad universitaria. Especial carifio derroché en la
organizacion de las Jornadas Universitarias Burgalesas de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, que tuvieron como resultado, entre otros, dos interesantes monografias
dirigidas por el Profesor Pedrajas, Puntos criticos interdisciplinarios de las relaciones
laborales y La externalizacion de actividades laborales: una vision interdisciplinar.

La robustez del saber juridico de Abdén Pedrajas, resultado de esa profundidad en el
estudio y en la investigacién y de la intensidad de su labor como abogado, le otorgaron una
poco frecuente capacidad para, desde la aplicacion de la imaginacién, encontrar soluciones
innovadoras a los problemas més endiablados. A pesar de la brillantez de muchas de sus
construcciones juridicas, siempre las sometia, con humildad, receptividad y con amplitud
de miras, al juicio critico de sus compafieros y amigos.

Siempre consiguid, desde la constante preocupacidn personal por los demds, desde la
creacion de espacios abiertos de didlogo y discusion y desde la entrega constante a quienes
le rodeaban, que éstos fueran capaces de identificar en si mismos valores que, quizd, desco-
nocian. También desde esa perspectiva Abdén Pedrajas era excepcional.

Los dias con Abdén eran enriquecedores, siempre interesantes y también divertidos.
Debemos intentar que sigan siéndolo.
IvAN LOPEZ GARCIA DE LA Riva

Socio Director, Area Laboral Abdén Pedrajas&Molero
Profesor Asociado de Derecho del Trabajo. UCM



CINCUENTA NUMEROS DE JUSTICIA LABORAL

El niimero anterior de Justicia Laboral fue su nimero 50, al que se ha llegado tras doce
afos de intenso trabajo.

Es un motivo de orgullo y de alegria, pero sobre todo de profundo agradecimiento a
todos quienes lo han hecho posible, especialmente tras estos tltimos afios de singular difi-
cultad para nuestro pais y para la edicion de revistas como Justicia Laboral.

Es obligado recordar aqui, en este sentido, al Consejo de Redaccion de la revista, a su
Comité de Evaluacién Externo y, muy especialmente, a los equipos que tan esforzadamente
elaboran nimero a nimero, y no siempre en las mejores condiciones, las Crénicas de Juris-
prudencia que constituyen la «sefia de identidad» y el «corazén», cabe decir, de Justicia
Laboral.

Pero la revista no serfa lo que es sin los numerosos autores que han optado por enviar
sus articulos doctrinales a Justicia Laboral. A todos y cada uno de ellos les trasladamos
nuestro reconocimiento y maxima gratitud, al igual que nos resulta inexcusable hacerlo
con todos quienes trabajan en Lex Nova, por seguir confiando en nosotros después de
tanto tiempo: sin su inmenso esfuerzo la publicacién de cada niimero serfa sencillamente
imposible.

La vocacion de Justicia Laboral seguird siendo en el futuro, de un lado, proporcionar
una tribuna a todos los autores que quieran expresar libremente sus ideas sin otra exigencia
que la del rigor y la solvencia. Y, de otro, seguir con toda atencién y cuidado la creacién y
evolucién de la jurisprudencia y de la doctrina judicial, en unos momentos en que la tarea
interpretativa y aplicativa es singularmente compleja por los cambios normativos constan-
tes e incesantes. Estos cambios son seguramente inevitables, con independencia —claro
estdi— de que no tienen por qué ser los que son o han sido y de que, en todo caso —;js6lo
faltaria!—, la critica razonada no solo es legitima, sino que resulta imprescindible.

Pero el caso es que los cambios permanentes, ademds de poder comprometer la cohe-
rencia del sistema y la seguridad juridica, obligan a un gigantesco esfuerzo de actualiza-
cién. En este «viaje», a veces agotador, pero siempre apasionante, Justicia Laboral quiere
y tiene el reto de seguir acompaiiado y sirviendo a los profesionales del Derecho del Traba-
jo y de la Seguridad Social. jOjala lo consigamos!

Ignacio GARCIA-PERROTE ESCARTIN
Jestis R. MERCADER UGUINA






EDITORIAL

OBSOLESCENCIA NORMATIVA E INTERPRETACION
JUDICIAL: EL CASO DE LOS COMEDORES PARA OBREROS
Y ALGUN OTRO EJEMPLO

Aunque la idea de obsolescencia se identifica con la caida en desuso de mdquinas, equipos
y tecnologias motivada no por un mal funcionamiento del mismo, sino por un insuficiente
desempefio de sus funciones en comparacion con las nuevas maquinas, equipos y tecnolo-
gias introducidos en el mercado, dicho concepto podria trasladarse al terreno juridico para
identificar aquellas normas a las que el paso del tiempo ha hecho perder la razén de ser
que sirvié de fundamento a su inicial establecimiento. Cierto es que en estos momentos
caracterizados por la legislacién motorizada y el cambio permanente no deja de resultar
sorprendente encontrar todavia disposiciones dictadas en los afios treinta de las que todavia
se debate su vigencia actual.

No cabe duda de que la aprobaciéon de un texto refundido como lo es el Estatuto de
los Trabajadores supuso una profunda depuracion del sistema normativo preconstitucional
y llevé consigo automaticamente la derogacién de los diferentes textos legales objeto de
refundicién. La vieja tesis segtin la cual los textos refundidos, dado su contenido repetitivo,
carecerian de vis abrogandi y se limitarian a ser meras compilaciones o, con mds propie-
dad, simples fuentes de conocimiento, es, se ha dicho, absolutamente inaceptable (L.M.
DfEZ—PICAZO). En suma, como sefialara GARCIA DE ENTERRIA, «hablar de que el
texto refundido deja en vigor con su misma eficacia originaria las normas objeto de refun-
dicion, es negar a los textos refundidos toda razén de ser».

Pero la citada funcién de depuracién normativa no resolvié todos los problemas de
vigencia que orbitan en torno a la disposicién refundidora. Ello explica el recurso que
incorpord la Disposicidén Derogatoria del Estatuto de los Trabajadores en el que incorpo-
raba la técnica de derogacidn técita: «Quedan derogadas cuantas disposiciones se opongan
a lo dispuesto en esta Ley». Pero es evidente que dicha respuesta no resulté satisfacto-
ria y ello dado que este tipo de formas derogatorias ticitas han sido calificadas como de
«cldusulas indtiles». Es mds, podria incluso afirmarse que «en nuestro ordenamiento estas
clausulas derogatorias genéricas, no sélo son intitiles, sino que incluso podrian ser consi-
deradas como contrarias a derecho si se interpreta, como parece aconsejable, que el art. 2.2
CC exige que la declaracién acote como minimo la materia a la que afecta» (VIVER PI-
SUNYER). Es, precisamente, esta indeterminacién en la definicién del alcance de dichas
derogaciones técitas lo que ha producido a lo largo del tiempo diversos debates sobre la
vigencia actual de normas preconstitucionales en materia laboral.

Uno no demasiado lejano en el tiempo fue el planteado a propésito del Decreto de 2
de marzo de 1944, que regula una obligacién de indemnizacion por parte del empresario
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en caso de muerte natural del trabajador, denominada «socorro de defuncién». Esta norma
regulaba la indemnizacién que debian recibir del empresario los derechohabientes de un
trabajador que falleciera por causas naturales, lo que se traducia en quince dias del salario
que el causante disfrutaba en el momento de su muerte. El Decreto de 2 de marzo, bajo el
rétulo de «Indemnizacién a familias de trabajadores al fallecimiento de éstos por muerte
natural», establece en su art. 10 que «en caso de fallecimiento de un trabajador, debido a
causa natural, su empresario vendra obligado a abonar a los derecho-habientes de aquél,
por el orden que después se indica, una indemnizacién equivalente a 15 dias del jornal o
salario que disfrutaba en el momento de su muerte, excepto en el caso de que el jornal o
salario fuese distinto, segin la época del afio, en cuya hipdtesis se computaran dichos 15
dias de haber dividiendo el total de lo percibido en el afio anterior por 365 dias y multipli-
cando el cociente por 15, lo que dar4d como resultado la cantidad abonable». A su vez, en el
art. 20 ordena que «Unicamente se pagard la indemnizacion establecida cuando el difunto
deje alguno de los parientes que a continuacion se indican, en las circunstancias que a con-
tinuacién se expresan: Viuda. Descendientes legitimos o naturales reconocidos menores de
dieciocho afios o indtiles para el trabajo. Hermanos huérfanos menores de la mencionada
edad que estuviesen a su cargo; o ascendientes pobres con tal de que sean sexagenarios o
incapacitados para el trabajo». Los dos dltimos articulos facultan al Ministerio de Traba-
jo para dictar normas de desarrollo y fijan su vigencia en la fecha de su publicacién. Su
preambulo venia a justificar la novedad en «el momenténeo alivio que iba a producir a las
familias, privadas de los medios econdémicos que aportaba el trabajador, siendo muchas las
empresas que venian atendiendo esa situacion por tal causa, sin que dicha préctica se esti-
me perjudicial para el normal desenvolvimiento de las empresas, dada la poca frecuencia
del evento».

La vigencia de la referida disposicién generd significativas dudas interpretativas. Ini-
cialmente, la STSJ de Catalufia de 19 de abril de 2002 (R.° 6513/2001) cuestioné su vigen-
cia al considerar que «la norma reguladora de dicha indemnizacién, ha de estimarse dero-
gada, a partir de la vigencia del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por L. 8/1980, de 10
de marzo, al sefalar que quedaban derogadas cuantas disposiciones anteriores se opongan
al mismo; de modo que regulada la extincion del contrato de trabajo por muerte del traba-
jador, sin derecho a indemnizacidn, salvo las prestaciones convencionales, contractuales y
de Seguridad Social, en el art. 49 del Estatuto de los Trabajadores, como con acierto sefiala
la resolucién recurrida; no puede prosperar la pretension actora que se apoya en la referida
norma derogada».

Con posterioridad, la STSJ del Pais Vasco de 10 de mayo de 2005 (R.° 3/2005) afirmé
su vigencia. La misma entendia que la falta de derogacion del Decreto de 2 de marzo de
1944 por el ET no podia alcanzarse «por muy inconstitucional que sean algunos de esos
mandatos, pues la depuracion exigida por nuestra Carta Magna llevard a salvar los efectos
incompatibles con sus reglas (por ejemplo, la limitacién de su alcance a los viudos), pero
nunca a su derogacién en los extremos compatibles con ésta o con cualquier otra norma
posterior de rango legal o reglamentario de orden superior (Decreto)». Dicha sentencia
concluia, también, que «tampoco cabe estimar que la derogacién del Decreto de 2 de mar-
zo de 1944 proviene de la actual proteccidn que nuestro sistema de seguridad social efectia
del riesgo de muerte del trabajador, ya que la norma en cuestién no era una norma de pro-
teccidn social sino reguladora del contrato de trabajo y aunque su finalidad podia ser propia
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del auxilio social (tan caracteristico de la época en que nacid), no hay que olvidar que ya
entonces se permitia un régimen de mutualismo laboral que atendiera el riesgo de muerte,
en clara muestra de la compatibilidad de la indemnizacién con el régimen de proteccidon
social. Por otra parte, subsiste hoy en dia la diferencia de trato entre la proteccidén que nues-
tro sistema de seguridad social otorga en caso de muerte debida a causa laboral, respecto a
la que es ajena al trabajo, ya que en la primera hay unas indemnizaciones otorgadas por ese
sistema, inexistentes en la proteccion dispensada cuando se debe a contingencias comunes
(art. 171.2 LGSS)». Concluia el citado pronunciamiento sefialando que «no queda sino
afadir que esta Sala no conoce sentencias del Tribunal Supremo o de Tribunales Superiores
de Justicia que resuelvan litigios en los que se diriman pretensiones como la expuesta y ni
tan siquiera del Tribunal Central de Trabajo (al menos desde 1973, en que se publican pri-
vadamente). Esa ausencia de controversias, al menos a ese nivel, no es sinénimo de desuso
en la aplicacién de la norma ni tal circunstancia, de haber concurrido, seria causa de su
derogacidn, al no ser éste un modo previsto en nuestras Leyes para la pérdida de vigencia
de las normas». Pronunciamiento que fue reiterado afos después por el propio Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco en su sentencia de 12 de febrero de 2008. El Tribunal
Supremo no se ha pronunciado hasta el momento sobre la citada cuestion.

Mis recientemente, el objeto de controversia han sido el Decreto de 8 de junio de 1938
y la Orden de 30 de junio del mismo afo, sobre comedores para obreros. En los preceptos
principales objeto de debate se dispone que: a) «Toda empresa sujeta a un régimen de
trabajo que no conceda a sus obreros un plazo de dos horas para el almuerzo, y aquéllas
en que lo solicite la mitad del personal obrero vienen obligadas a habilitar, en el plazo
de dos meses, a contar desde la publicacion de este Decreto en el “Boletin Oficial”, un
local-comedor que les permita efectuar sus comidas a cubierto de los rigores del tiempo, y
provisto de las correspondientes mesas, asientos y agua. El local estard acondicionado para
poder calentar las comidas» (art. 1 Decreto de 8 de junio de 1938); y b) «Toda empresa
cuyo régimen de trabajo no conceda al personal dos horas como minimo para el almuerzo,
estard obligada a habilitar, en sitio inmediato al trabajo, un local cubierto, apropiado al cli-
ma y provisto de mesas, asientos y agua potable, en cantidad suficiente para la bebida, aseo
personal y limpieza de utensilios. En dicho local se dispondra igualmente de hornillos y
cualquier otro medio de uso corriente, con el combustible necesario para que el trabajador
pueda calentar su comida...» (art. 1 OM 30 de junio de 1938).

La STSJ de Catalufia de 21 de diciembre de 2007 (R.° 6133/2007) entendid, al amparo
del art. 3 CC, que tanto el Decreto como la Orden eran contrarios a los principios que ema-
nan de la Constitucién y, en consecuencia, dichas normas se encontraban fuera del orde-
namiento juridico. Por tanto, la sentencia declaré que no puede imponerse a la empresa la
obligacién de habilitar un local-comedor contenida en dichas normas. Posteriormente, la
STSJ de Galicia de 18 de marzo de 2011 (R.° 4441/2010), que mantuvo la anterior posi-
cidn, afirmé de manera contundente que el citado Decreto se dicté en plena guerra civil,
con ausencia absoluta de libertades democréticas, precisamente por quien se alzé contra la
legalidad vigente, pretendiéndose ahora que sea aplicado en un contexto de paz y vigente
nuestra Constitucion, con la que Espafia se constituye en un Estado social y democrético
de Derecho. Dicha norma, anadia, contiene elementos que son contrarios a las previsiones
constitucionales y a su desarrollo por el llamado bloque de constitucionalidad. Por su parte,
la STSJ de Madrid de 13 de diciembre de 2002 (R.° 5530/2002) habia declarado, en sen-
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tido contrario, que estas normas seguian vigentes, pero afiadiendo que debian aplicarse de
acuerdo con el contexto actual, en el que prevalece la negociacién colectiva y lo acordado
entre trabajadores y empresarios (si bien es verdad que se trataba de un supuesto en el que
la empresa abonaba vales para comida). Precisaba el citado pronunciamiento que «la vir-
tualidad de esas vigentes normas reglamentarias queda sometida a la mayor virtualidad que
hoy en dia se concede a los frutos que arroje la negociacién colectiva, de forma y manera
que, si ésta regula en todo o en parte la materia referida a la instalacién, mantenimiento,
gestion... de los comedores en las empresas de una manera diferente, a ese todo o a esa
parte nuevamente regulada via negociacioén colectiva hay que estar, con apartamiento de
la normativa reglamentaria de 1938, la cual queda, asi, en una mera calidad de residual o
supletoria» (con cita de otros pronunciamientos anteriores del propio TSJ Madrid, Valencia
y la Rioja que parten de la premisa de que la normativa es aplicable). A pesar de la contra-
diccioén existente, el Tribunal Supremo no se habia pronunciado aunque el tema le habia
llegado en dos ocasiones (la tltima recurriendo la STSJ de Catalufia de 21 de diciembre de
2007), pero en ambos casos habia sido inadmitida por falta de contradiccion.

La STS de 26 de diciembre de 2011 (R.° 1490/211), reiterada por la 19 de abril de 2012
(R.°2165/2011), entro, finalmente, en el fondo de la cuestién. Afirma el Tribunal Supremo
que «la normativa cuestionada —dejando aparte su ideologia, terminologia y alguno de los
principios en los que afirma inspirarse, propios de otras épocas e incompatibles con la nor-
mativa constitucional—, en cuanto ahora directamente nos afecta, como cabe deducir de su
predmbulo, pretende que el trabajo se desarrolle en condiciones de dignidad y remediar la
falta de atencidn que en ocasiones se dispensa a los trabajadores, resaltando que “asi suce-
de en la forma frecuente que efectiian sus comidas los trabajadores, sentados en las aceras
de las calles o alrededores de fabricas o talleres, expuestos a las inclemencias del tiempo y
sin que los presida el decoro o sentido de orden que todos los actos de la vida han de tener”
y para intentar evitarlo impone la obligacién, con los requisitos que establece, de habilitar
en las empresas un local-comedor».

Afade que «ese concreto principio vinculado a la dignidad y a las condiciones de tra-
bajo, y con distinciones entre centros de trabajo permanentes, trabajos de emplazamiento
eventual que se efectden al aire libre o para trabajos agricolas (art. 2 de la Orden de 30 de
junio de 1938), tuvo también su desarrollo en la denominada Ordenanza General de Segu-
ridad e Higiene en el trabajo (Orden 9 de marzo de 1971), que concretd la obligacion de
instalar comedores en determinadas circunstancias para determinados trabajos al aire libre
(en especial, arts. 45 y 47); y posteriormente en la normativa postconstitucional, como en
laLey 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales (en especial, arts.
1 y 6 y disposicidén derogatoria dnica) en relacién con su desarrollo efectuado a través del
Real Decreto 486/1997, de 14 de abril, por el que se establecen las disposiciones minimas
de seguridad y salud en los lugares de trabajo. En esta tiltima norma no se rechazan los
principios sustentados en la referida Ordenanza preconstitucional sobre la consecucién
del objetivo de la seguridad y la salud de los trabajadores en los lugares de trabajo». En
suma, el Tribunal termina afirmando la no vulneracién de los principios constitucionales
de las cuestionadas normas en los concretos extremos ahora controvertidos (disposicién
derogatoria punto 3 Constitucién), su falta de derogacion expresa o tacita por otras normas
infraconstitucionales posteriores (art. 2.2 CC) y su no sustitucién por la posible normativa
de desarrollo de la LPRL, como posibilita su art. 6, ni por la negociacién colectiva (art. 3
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Estatuto de los Trabajadores), «lo que no ha acontecido en el presente caso, obliga a enten-
der que se mantiene su vigencia, y a declarar que la doctrina juridicamente correcta sobre
este extremo es la que se contiene en la sentencia referencial».

Como puede observarse, la técnica de la derogacion ticita utilizada por la Disposicion
Derogatoria del Estatuto de los Trabajadores no ha producido, precisamente, benéficos
efectos. Conviene recordar, por ello, la Resolucion de 28 de julio de 2005, de la Subse-
cretaria del Ministerio de Presidencia, por la que se aprueban las Directrices de técnica
normativa, y que establece de forma clara en su § 41: «Se evitardn cldusulas genéricas de
derogacion del derecho vigente que en ningiin caso pueden sustituir a la propia enuncia-
cion de las normas derogadas». El Consejo de Estado viene encareciendo también, en aras
de la seguridad juridica, que las disposiciones derogatorias permitan conocer con alguna
certeza cudl es la legislacion vigente, indicdndose las disposiciones que a partir de la nueva
norma van a resultar total o parcialmente derogadas. En suma, esta nueva época normativa
marcada por diferentes fendmenos, entre los que cabe citar la diversificacién de las leyes,
o lo que se ha llamado la «pulverizacién» del derecho legislativo, ocasionada por la multi-
plicacién de leyes de caricter sectorial y temporal, aconseja la existencia de disposiciones
derogatorias que efectien una determinacién precisa de aquellas normas legales que se ven
afectadas por la nueva regulacién. Ello, sin duda, nos ahorraria problemas como los aqui
planteados.

Ignacio GARCIA-PERROTE ESCARTIN
Jestis R. MERCADER UGUINA
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FrANCISCO PEREZ DE L0S CoBOS ORIHUEL
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Magistrado del Tribunal Constitucional

RESUMEN

Internet en el trabajo

El presente articulo versa sobre el uso de Internet en
la empresa por parte de los trabajadores y su control
por el empresario. En la primera parte, se analiza la
jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el control
empresarial del uso de internet por parte de los tra-
bajadores, asi como la nueva previsién legal del art.
90.4 LRIJS. En la segunda parte se analiza el uso del
sistema informdtico de la empresa por parte de los
representantes de los trabajadores y la Sentencia del
Tribunal Constitucional 281/2005, de 7 de noviembre.

Palabras clave: Internet; control del empresario; re-
presentantes de los trabajadores.

ABSTRACT

Internet at work

This article tries the use of Internet in the company
by the employees and their control by the employer.
The first part, It’s an analysis of the Supreme Court’s
jurisprudence about the company control of Internet
use by employees, and the new legal provision of art.
90.4 LRIJS. The second part analyzes the use of the
computer system in the company by the employee
representative and the Constitutional Court sentence
281/2005, of 7 November.

Keywords: Internet; control employer; employee re-
presentative.

Fecha de recepcion: 24/5/2012.
Fecha de aceptacion: 24/5/2012.

SUMARIO

I. INTRODUCCION.

II. EL USO DE INTERNET POR LOS TRABAJADORES Y SU CONTROL POR EL EMPRE-

SARIO.

1. Jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el tema.

2. La reciente intervencion legislativa: el nuevo art. 90.4 LRJS.

II. EL USO DEL SISTEMA INFORMATICO DE LA EMPRESA POR LOS REPRESENTAN-

TES DE LOS TRABAJADORES.



REVISTA JUSTICIA LABORAL

I. INTRODUCCION

Mucho se ha dicho y escrito acerca de las ventajas que conlleva la incorporacién masiva
de las TICs en la empresa: las mismas permiten el trabajo en grupo, posibilitan el trabajo
a distancia —de reciente nueva regulacion en nuestro ordenamiento tras la revision del art.
13 ET realizada por el RDL 3/2012, de 10 de febrero, con el fin de reconocer y dotar de
garantias al teletrabajo—, abren nuevos canales de comunicacidn, estrechan las relaciones
entre las diversas unidades, facilitan la deslocalizacion, etc. Pero las TICs no s6lo modifi-
can la estructura de las empresas, sino que también han generado una serie de problemas en
el desarrollo de las relaciones laborales que son a estas alturas bien conocidos: sin dnimo
de ser exhaustivo, la proteccion de los datos personales del trabajador, la privacidad de sus
comunicaciones, la monitorizacion de sus actividades, la utilizacion de los nuevos canales
de comunicacién para la actividad sindical, la propiedad intelectual de los resultados de la
actividad de los trabajadores, la proteccion contra los riesgos profesionales derivados de
estas tecnologias, la distincién entre lo profesional y lo personal en el tiempo de trabajo,
los efectos de la propiedad de los medios de comunicacién sobre la delimitacion de su uso
y su funcidn, etc. Y como en otros tantos aspectos relacionados con el uso de las nuevas tec-
nologias en la empresa, el inicial o casi total silencio de la ley, secundado por la pasividad de
la negociacidn colectiva, ha hecho que sean los tribunales —los jueces no pueden soslayar
pronunciarse sobre las demandas de las que conocen— los que a golpe de sentencia acaban
regulando muchas de estas materias. Partiendo de lo anterior, voy, por razones evidentes de
tiempo, a centrarme en dos cuestiones que han generado importante conflictividad, y de las
que se seguird hablando en un futuro: por una parte el uso de Internet y su control por el
empresario; y, por otra, la utilizacion del sistema informético de la empresa por los repre-
sentantes de los trabajadores.

II. EL USO DE INTERNET POR LOS TRABAJADORES
Y SU CONTROL POR EL EMPRESARIO

Como es sabido, la utilizacién a gran escala de las NTICS ha supuesto la aparicién de
una variada fenomenologia de causas de despido que tienen como denominador comun la
mala utilizacién —real o presunta— de los medios que el empresario pone a disposicién
del trabajador para su actividad laboral. Un problema que, de no ser por lo novedoso del
medio empleado, podria pensarse que no es realmente nuevo, pues similares conflictos
se han planteado respecto del uso de otros utiles de la empresa, como el teléfono o el
automévil. Sin embargo, un andlisis detenido de la cuestién pone de manifiesto que las
implicaciones para la empresa son mucho mayores que las derivadas de una utilizacién
desviada de esos otros medios. De entrada, porque la apariencia de confidencialidad de
las NTIC ha incrementado de forma exponencial su uso para fines no profesionales, hasta
convertirse en la primera causa de distraccion de los trabajadores en la empresa, pero
ademds, porque el uso irregular de estos instrumentos de comunicacién comporta otros
perjuicios o riesgos para el empresario, como el hecho de dificultar un trafico fluido de la
informacion o la mayor vulnerabilidad de la seguridad del sistema.

A la vista de esta situacion, es facil comprender el interés creciente de las empresas en
verificar la correcta utilizacion de este moderno sistema de comunicacion a través de las
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llamadas «escuchas teleméticas». La propia configuracion del ordenador permite recuperar
todo lo que alli se ha hecho, incluso en caso de supresion por error o de apagado accidental;
y también averiguar, sin necesidad de mas aplicaciones, las paginas de Internet a las que se
ha conectado el trabajador y lo que se ha descargado de las mismas, el nimero de visitas
que ha realizado, la fecha y hora de cada una de las visitas, etcétera, y, ademds, procesar
todos esos datos, obteniendo una completa informacién que abarca tanto la actividad labo-
ral como la persona del trabajador.

Una capacidad intrusiva y fiscalizadora de las mismas NTIC que ha llevado a la doc-
trina y los tribunales a interrogarse sobre si esos instrumentos de trabajo pueden utilizarse
por el empleador para vigilar la actividad laboral, porque aunque no existe una relacién
automdtica entre la utilizacion de estas nuevas técnicas para la obtencién de pruebas y la
produccién de un resultado que atente contra los derechos fundamentales, la especificidad
de la informatica la convierte en un instrumento de merma potencial de los mismos y en
particular los relativos a la intimidad y dignidad del trabajador, cuyo respeto aparece con-
sagrado en la relacién de trabajo por el art. 4.2.e) ET.

Sobre esta cuestion se ha pronunciado el Tribunal Supremo, y més recientemente el
legislador, aunque, como veremos, su intento por regular la cuestién no ha hecho sino abrir
nuevas dudas y problemas.

1. Jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el tema

Si seguimos un orden cronolégico en la exposicién y atendemos a la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, por el momento las sentencias en las que ha abordado directamente el
tema son fundamentalmente tres.

A) La STS de 26 de septiembre de 2007

La primera de estas resoluciones del Tribunal Supremo es la Sentencia de 26 de septiembre
de 2007, que mds concretamente se ha pronunciado sobre la aplicabilidad o no del art. 18
ET a estos supuestos —cuestion controvertida a nivel judicial y doctrinal—, y sobre «el
alcance y la forma del control empresarial sobre el uso por el trabajador del ordenador que
se ha facilitado por la empresa como instrumento de trabajo». La argumentacidn utilizada
en esta sentencia ha sido retomada posteriormente por el Tribunal en la Sentencia de 8 de
marzo de 2011, Rec. 1826/2010.

Los hechos objeto de la Sentencia de 26 de septiembre de 2007 descansan en el des-
pido disciplinario de un trabajador que, durante la jornada laboral y desde el ordenador
de la empresa, visitaba piginas pornogréficas en Internet, lo que se descubri6 al reparar
un técnico externo los fallos del ordenador. Al realizar esta operacidn el técnico detecto la
existencia de virus informéticos, como consecuencia de la navegacién por paginas poco
seguras de Internet. En presencia del Administrador de la empresa se comprobd la existen-
cia en la carpeta de archivos temporales de antiguos accesos a paginas pornogréficas, que
se almacenaron en un dispositivo USB. Las operaciones llevadas a cabo en el ordenador se
hicieron sin la presencia del trabajador ni de representantes sindicales ni trabajador alguno.
El dispositivo USB se llevé a un notario para su custodia, asi como la relacién de paginas
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que en el mismo se contenian. El ordenador fue retirado de la empresa para su reparacion y,
una vez devuelto, se procedid a la misma operacion, esta vez en presencia de dos delegados
de personal, siendo depositado el nuevo USB ante el notario.

Formulada demanda por despido improcedente, fue estimada por Sentencia del Juzga-
do de lo Social nim. 3 de La Coruiia, de 30 de septiembre de 2005. La ratio decidendi de
la sentencia de instancia se apoya en que en la obtencién del medio de prueba, a partir del
cual podria acreditarse el incumplimiento imputado por la empresa para justificarlo, no se
respetaron las exigencias que se establecen en el articulo 18 del Estatuto de los Trabaja-
dores. Recurrida la Sentencia en suplicacion por la empresa fue confirmada por Sentencia
de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 25 de enero de 2006.

Contra ésta se formula finalmente recurso de casacion para unificacidn de doctrina ante
el Tribunal Supremo, para lo que la empresa aporta como base del recurso una sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid que consider6 procedente el
despido de un trabajador que habia descargado y visualizado ficheros de contenido porno-
gréfico, valorando, por una parte, la reduccién de tiempo de trabajo y el injustificado gasto
para la empresa, y, de otra, la perturbacién de la disponibilidad del equipo informético en
una materia tan grave como el aterrizaje y despegue de aviones, y en la consideracién de
que no cabfia aplicar las garantias del articulo 18 del Estatuto de los Trabajadores, porque
el ordenador no es un efecto personal del trabajador, sino una «herramienta de trabajo»
propiedad de la empresa.

Pues bien, en primer lugar, el Tribunal Supremo rechaza que resulte aplicable, tanto
directamente como por analogia, el articulo 18 ET a los registros de los instrumentos infor-
maticos que se facilitan a los trabajadores para el cumplimiento de la prestacion laboral,
porque «el supuesto de hecho de la norma es completamente distinto del que se produce
con el control de los medios informaéticos en el trabajo». Lo que el articulo 18 del ET con-
fiere al empresario en sus funciones de policia es un control que excede del que se deriva
de su posicion en el contrato de trabajo y que, por tanto, queda fuera del marco del art. 20
del ET. Tanto la persona del trabajador como sus efectos personales y la taquilla forman
parte de su esfera privada y desbordan el &mbito de ejecucion del contrato de trabajo al que
se extienden los poderes del articulo 20 del ET. Por contra, las medidas de control sobre
los medios informéticos puestos a disposicion de los trabajadores se encuentran, segun el
Tribunal, dentro del &mbito normal de esos poderes, porque el ordenador es un instrumento
de produccién del que es titular el empresario «como propietario o por otro titulo», sobre
el que tiene facultades de control de la utilizacién que incluyen su examen, y porque con
el ordenador se ejecuta la prestacién de trabajo y, en consecuencia, el empresario puede
verificar a través del mismo su correcto cumplimiento, lo que no sucede en los supuestos
del articulo 18 ET, «pues incluso respecto a la taquilla, que es un bien mueble del empresa-
rio, hay una cesién de uso a favor del trabajador que delimita una utilizacién por éste que,
aunque vinculada causalmente al contrato de trabajo, queda al margen de su ejecucién y
de los poderes empresariales del articulo 20 ET para entrar dentro de la esfera personal del
trabajador».

Partiendo de esta premisa, el Tribunal afirma que la necesidad de registro de los orde-
nadores no tiene que justificarse caso por caso «por la proteccién del patrimonio empresa-
rial y de los demds trabajadores de la empresa», sino que la legitimidad de este control deri-
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va directamente del art. 20.3 ET, por el caracter de instrumento de produccion sobre el que
recae. Ademads, afiade que no es necesario contar con la presencia del trabajador porque su
ausencia en el momento del control no es en si mismo un elemento que pueda considerarse
contrario a su dignidad; ni que se lleve a cabo en el centro y en las horas de trabajo porque
tal exigencia sélo tiene sentido en el marco del art. 18 ET, por la necesidad de limitar esa
facultad excepcional de policia que se confiere al empresario; ni que deba estar presente un
representante de los trabajadores o un trabajador de la empresa.

Sentado que el registro de las herramientas informéticas empleadas en el trabajo no
se regula por el articulo 18 ET, sino por el articulo 20.3 ET, el Tribunal examina a conti-
nuacion si en la actuacion empresarial enjuiciada se guardé la consideracion debida a la
dignidad del trabajador y, mds en concreto, a su intimidad, en la medida en que pudo existir
una utilizacién personalizada y no meramente laboral o profesional del medio facilitado
por la empresa. Porque —y este es el quid de la sentencia— para el Tribunal Supremo no se
puede desconocer la «existencia de un hébito social generalizado de tolerancia con ciertos
usos personales moderados de los medios informdticos y de comunicacién facilitados por
la empresa a los trabajadores», y que esa tolerancia «crea [en el trabajador] una expectativa
también general de confidencialidad en esos usos». Asi que lo que debe hacer la empresa,
de acuerdo con las exigencias de buena fe, es establecer previamente las reglas de uso de
esos medios —con aplicacién de prohibiciones absolutas o parciales—, es informar a los
trabajadores de que van a existir controles y de los medios que se aplicardn en orden a
comprobar la correccién de los usos, de manera que, para el Tribunal, s6lo si el empresario
ha establecido una prohibicién —total o parcial— de uso para fines privados y ha avisado
a los trabajadores de la posibilidad de hacer controles podra entenderse que, al registrar el
ordenador, no ha vulnerado «una expectativa razonable de intimidad». Lo que, trasladado
al caso concreto, le lleva a declarar la improcedencia del despido en base a dos motivos: la
falta de advertencia previa sobre el uso y control del ordenador que supone vulneracion del
derecho a la intimidad del trabajador; y el hecho de que si bien la entrada en el ordenador
pudo justificarse inicialmente por la existencia de un virus, el empresario no se limit6 a las
tareas de deteccidn y reparacion, sino que se apoderé de un archivo cuyo examen y control
no era necesario para la reparacion interesada.

La conclusion es clara: sélo si el empleador ha advertido previamente a los traba-
jadores sobre las condiciones de uso de los instrumentos informadticos y los eventuales
controles podrd fiscalizar el uso que hacen de esos medios, eso si, sin obligacién de aplicar
entonces las limitaciones y garantias del art. 18 ET. Pues bien, esta Sentencia que sin duda
contribuye a aclarar algunas dudas existentes en esta materia no estd, sin embargo, exenta
de importantes objeciones:

1. En primer lugar, no comparto la tesis de partida y que, a la postre, determina el
sentido del fallo, esto es, la existencia de una especie de derecho social al uso de Internet
que genera una expectativa de confidencialidad incluso cuando se esté trabajando en la
empresa y empleando medios de ésta. Porque entiendo que una cosa es que el carécter per-
sonalisimo de la prestacion de trabajo haga imposible la escisién entre la actividad produc-
tiva y la vida personal y que, por tanto, tengan que adoptarse medidas que eviten posibles
lesiones de los derechos del trabajador, y otra muy distinta concluir que si el empresario no
ha establecido las condiciones del uso del ordenador, €ste se convierte en una herramienta
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de trabajo cuyas condiciones de uso define el trabajador. Hasta donde yo alcanzo a saber,
los derechos de los trabajadores y, por ende, las expectativas, derivan de la ley, el convenio
colectivo, el contrato o las decisiones unilaterales del empresario y en este caso no se ha
dado nada de todo esto. Y me parece que es sentar un mal precedente apelar a la tolerancia
social, que no del empresario, para amparar determinadas conductas de los trabajadores
en la empresa, pues con ello se abre la puerta a que en el futuro se traten de justificar otras
actuaciones que, aunque no sean reprobadas socialmente, son absolutamente reprochables,
como la practica mds o menos extendida de utilizar el teléfono de la empresa para resolver
asuntos privados, ausentarse del trabajo sin fichar o compatibilizar el cobro de la prestacion
por desempleo con el trabajo en negro.

Una tesis que, por otra parte, contrasta fuertemente con la que mantiene la Sala Penal
del Tribunal Supremo, que en una sentencia de ese mismo afio rechaza que hayan cometido
un delito contra la intimidad de los arts. 197 y 198 del Cédigo Penal un alcalde y otros dos
miembros del equipo de gobierno que acceden al ordenador y a correos electrénicos del
gerente de una empresa municipal —que se encuentra de baja durante varios meses— para
poder evaluar la situacién de ese organismo, y ello precisamente porque descarta que el
ordenador fuera «el lugar idéneo para el archivo o almacenamiento de datos relativos a la
intimidad personal del querellante», entre otras razones, «porque se trataba de un instru-
mento de titularidad publica, y ademads, adscrito al organismo municipal, lo que implica
que su utilizacién no debe estar orientada a otras finalidades que el cumplimiento de las
funciones publicas para cuya mejor satisfaccion se dota al organismo, y al tiempo a quienes
lo sirven, de los necesarios medios técnicos. Y es de esperar que la utilidad real sea coinci-
dente con la pretendida»” (STS 30 de abril de 2007, RJ 2007/3724).

2. En segundo lugar, considero que el Tribunal incurre en cierta contradiccidon cuan-
do, por una parte, reconoce la existencia de una expectativa de confidencialidad y, por
otra parte, sin embargo, rechaza que se aplique el art. 18 ET. Porque si, como sostiene el
Tribunal, la ausencia de prohibicién genera en los trabajadores una expectativa razonable
de que el empresario no puede acceder al contenido de sus ordenadores, éstos muy proba-
blemente almacenaran informaciones y datos relativos a su intimidad y privacidad, desde
fotos personales hasta las direcciones web a las que se conecta el trabajador habitualmente.
Y en estas circunstancias, ;no se deberian aplicar las garantias reforzadas del articulo 18
del ET? ; Acaso, segun esa teoria del Tribunal, no se estd cediendo en estos casos un espa-
cio privado en el disco duro, un espacio virtual sin duda, pero dotado al fin y al cabo de una
expectativa de intimidad similar a la de la taquilla? Dejo aqui la observacién, aun cuando
luego volveré sobre ella a efectos de destacar la posible incidencia que la reciente interven-
cion legislativa puede haber ejercido en este punto.

(1) La otra razén que esgrime el Tribunal es que otros dos funcionarios del mismo organismo «usaban circuns-
tancialmente» ese ordenador, «lo que implica un acceso normalizado de personas distintas del recurrente que viene a
excluir una previa consideracion acerca de la posibilidad razonable de que se hubieran almacenado datos cuyo cardcter
personal implicara un acceso limitado exclusivamente al directa y legitimamente interesado. Consiguientemente, los
unicos datos, reservados o no, secretos o no, que podrian encontrarse en esos archivos informdticos serian los relacio-
nados con el cumplimiento de las funciones publicas que habfan justificado la dotacién del mismo al organismo de que
se trataba, quedando excluidos otros datos de cardcter personal o familiar». Con lo cual, «no es posible afirmar que la
voluntad de los acusados estuviera caracterizada por la finalidad de vulnerar la intimidad del recurrente, pues razona-
blemente solo era posible esperar el hallazgo de datos publicos en los archivos revisados».
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3. Finalmente, ninguna objecién cabe oponer a la exigencia de que las actuaciones
que se encaminen a vigilar el comportamiento del trabajador hayan ido precedidas de la
previa informacion a los trabajadores de las reglas de uso o control de los medios informa-
ticos. Pero ;qué sucede si las pruebas sobre una posible conducta irregular del trabajador
se descubren de forma casual? Es decir, aquellos casos en que al trabajador no se le esta-
ba investigando. En tales circunstancias, es de sentido comin que no se puede exigir al
empresario que cierre los ojos ante los indicios de falta laboral que se le presentan ante su
vista, estamos ante lo que en el dmbito penal se da en llamar «hallazgo casual» y la prueba
obtenida es perfectamente valida. Pues bien, en contra de lo que opina el Tribunal, eso es
a mi juicio lo que sucedid en el caso de la Sentencia. Si partimos de que la mejor herra-
mienta para combatir un virus es saber como actia, infecta y se propaga, la intervencion
del perito de la empresa no fue en ningiin momento arbitraria o caprichosa, ni consta que
fuera utilizada fraudulentamente para burlar las garantias de los derechos fundamentales.
Estaban plenamente justificadas tanto la entrada inicial en el ordenador, para reparar los
fallos, como las posteriores pesquisas para conocer el origen del virus, con lo cual tenia que
haberse admitido la prueba y el despido deberia haberse declarado procedente.

B) La STS de 8 de marzo de 2011

A pesar de estas criticas u objeciones a la STS de 26 de septiembre de 2007, el Tribunal
Supremo ha mantenido estos mismos presupuestos en su STS de 8 de marzo de 2011, en la
que, como ya he dicho, reiterd idéntica doctrina por abordarse una situacién factica similar,
esto es, el examen del ordenador del trabajador por parte de la empresa sin haber mediado
prohibicién de uso para fines personales ni advertencia sobre los posibles controles.

C) La STS de 6 de octubre de 2011

Mas recientemente, ha asumido también este mismo punto de partida en la tercera de las
sentencias anunciadas —la STS de 6 de octubre de 2011, rec. ndm. 4053/2010, dictada en
Sala General—. En este caso, sin embargo, en tanto mediaba una diferencia relevante en
los hechos, el Tribunal Supremo no se remite automdticamente a la doctrina previa, sino
que, partiendo de ella, la adapta a las circunstancias del supuesto.

Exactamente, esa diferencia determinante radica en que en el litigio objeto de esta
ultima sentencia de 2011 si habia mediado prohibicién expresa de la empresa respecto
a la utilizacién del ordenador para uso personal, aun cuando no se habia informado a los
trabajadores sobre posibles controles. En concreto, consta en los hechos probados que la
empresa habia remitido una carta a los trabajadores —que éstos habian firmado—, en la
que se comunicaba que quedaba terminantemente prohibido el uso de medios de la empre-
sa (ordenadores, méviles, Internet, etc.) para fines personales, tanto dentro como fuera del
horario de trabajo. Dias después, y sin mediar aviso, se instal6 un «software» de monito-
rizacion en el ordenador de la trabajadora demandante, al objeto de captar las pantallas a
las que accedia, mediante un sistema «pasivo» poco agresivo que no permitia entrar en los
archivos protegidos por contrasefa del usuario. Con posterioridad, se procedid a visualizar
el proceso de monitorizacion en presencia de la interesada y de otros trabajadores de la
empresa —entre los que se encontraba un representante de los trabajadores—, constatan-
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dose la existencia de continuas visitas a Internet durante las horas de trabajo, asi como la
remision a terceros y a si misma de informacién de la empresa (disefios y productos de la
empresa, datos de proveedores, etc.). Remitida carta de despido por estos hechos, la SJS
nim. 13 de Valencia, de 18 de enero de 2010, declaré procedente el despido, siendo confir-
mado este fallo en suplicacién por STSJ de la Comunidad Valenciana de 28 de septiembre
de 2010, que es la recurrida en casacion para la unificacién de doctrina.

Pues bien, tras poner de relieve «la facultad de control del empresario y la licitud de
una prohibicién absoluta de los usos personales», el Tribunal Supremo fundamenta su deci-
si6én en la idea de que si no hay derecho a utilizar el ordenador para usos personales —por
haberse prohibido vilidamente-, tampoco existe ya «una expectativa razonable de intimi-
dad», entendiendo que la prohibicién vélida efectuada por la empresa «lleva implicita la
advertencia sobre la posible instalacién de sistemas de control del uso del ordenador». En
otras palabras, dice el Tribunal, «si el uso personal es ilicito, no puede exigirse al empre-
sario que lo soporte y que ademds se abstenga de controlarlo», razones todas ellas por las
que, finalmente, la Sentencia desestima el recurso y, en consecuencia, ratifica la proceden-
cia del despido.

El régimen juridico que resulta de esta jurisprudencia no dista mucho del que rige en
Italia, también de elaboracién pretoriana (vid. ST Casacién penal de 11-11-2007 y ST Casa-
cion laboral de 2311-2012), que responde sintéticamente a las siguientes pautas:

— El empresario puede decidir si consiente o no el uso personal del correo electréni-
co proporcionado por la empresa.

— Si existen instrucciones internas que excluyen la posibilidad de utilizacién del
correo electrénico para uso personal, el empresario puede ejercer el control perti-
nente.

— Son posibles los controles ex post del correo electrénico del trabajador para verifi-
car la posible comisidn de ilicitos laborales susceptibles de sancién disciplinaria.

El propio Tribunal Supremo se encarga de resaltar que esta doctrina aplicada en la STS
de 6 de octubre de 2011 no resulta contraria a la de 1a STS de 26 de septiembre de 2007, en
la que si se excluyo la validez de la prueba practicada sobre el ordenador por vulneracién
del derecho a la intimidad®. Para justificar esta afirmacidn, el Tribunal aporta dos razo-
nes. La primera, obvia y ya comentada, es que la Sentencia de 2007 partia de un supuesto
distinto, por cuanto la empresa no habia prohibido el uso personal del ordenador ni habia
advertido del control, por lo que en ese caso si existia para el trabajador una expectativa de
confidencialidad en ese uso personal que debio ser respetada. La segunda razén se basa en

(2) De alguna manera, esta idea ya habia sido adelantada por el ATS de 29 de marzo de 2011, rec. nim.
3570/2010, que inadmitié un recurso de casacion para la unificacion de doctrina por falta de contradiccion con la STS
de 26 de septiembre de 2007, precisamente porque, en el supuesto de la sentencia recurrida, su convenio colectivo
aplicable contemplaba como falta leve «la utilizacion de los medios informaticos propiedad de la empresa para fines
distintos de los relacionados con el contenido de la prestacién laboral», y de ahi que se hubiera deducido que «en la
norma paccionada se limita con caracter absoluto la utilizacién privada por los trabajadores de los medios informaticos
proporcionados por la empresa, lo que hace innecesaria una regulacién del uso de los mismos». Pues bien, al respecto
dice el Tribunal que «no existe discrepancia doctrinal alguna pues la sentencia impugnada resuelve a la luz del criterio
recogido precisamente en la sentencia referencial».
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la interpretacién que la STS de 2011 efectia de la referencia acumulativa que la STS de
2007 efectud a que la licita intervencién empresarial sobre los medios informéticos queda-
ba supeditada a la previa informacioén a los trabajadores sobre las reglas de uso «y» sobre
la existencia de control y los medios empleados para este fin: sefiala ahora el Tribunal que
esta afirmacién constituy6 una matizacion, realizada obiter dicta en el marco de la buena
fe o de la legalidad ordinaria, pero que opera ya fuera del marco estricto de la proteccién
del derecho fundamental, como obligacién complementaria de transparencia; entiende el
Tribunal que lo que la Sentencia de 2007 valoré como decisivo a efectos de considerar la
vulneracién del derecho fundamental fue la tolerancia de la empresa y la expectativa de
confidencialidad que conlleva, por lo que, insiste la Sentencia de 2011, «si hay prohibicién
de uso personal deja de haber tolerancia y ya no existird esa expectativa, con indepen-
dencia de la informacion que la empresa haya podido proporcionar sobre el control y su
alcance».

Laidea de que la STS de 2011 es respetuosa con la doctrina de 2007 no es, sin embar-
go, compartida por todos los integrantes de la Sala. Por el contrario, la Sentencia se acom-
paiia de un voto particular, suscrito por cinco magistrados, que discrepa de la decision
mayoritaria, por entender que el criterio adoptado comporta un retroceso en la proteccion
del derecho a la intimidad, tal y como fue entendido en la STS de 2007, después ratifi-
cada por la STS de 8 de marzo de 2011. En su opinidn, la doctrina sentada en estas dos
Sentencias era clara al someter la supervisién empresarial a la previa informacién a los
trabajadores, no sélo de las reglas de uso, sino también de los controles y medios a utilizar
a este fin, por lo que, en este caso de 2011, consideran que, no habiéndose cumplido esta
segunda exigencia, se ha vulnerado una expectativa razonable de intimidad.

No parece ahora relevante entrar a debatir si ha habido o no cambio de doctrina.
Remarco simplemente estas discrepancias a efectos de poner de relieve que el criterio apli-
cado por la STS de 6 de octubre de 2011 no resulta pacifico, por lo que habra que esperar
a futuros pronunciamientos para confirmar o no su mantenimiento. Por el momento, sin
embargo, lo cierto es que el contenido de esta tltima Sentencia del Tribunal Supremo obli-
ga a diferenciar dos supuestos distintos, con consecuencias también muy diferentes. Asi,
cuando la empresa no haya informado a los trabajadores ni de las reglas de uso ni de los
controles, la intervencién empresarial sobre los ordenadores habrd de considerarse lesiva
de su derecho a la intimidad. Por el contrario, en aquellos otros supuestos en que si ha
mediado orden de prohibicion sobre el uso personal de los medios informaticos, la ins-
peccidén por la empresa habria de estimarse licita, con independencia de que se haya dado
o no informacién explicita a los trabajadores sobre la posibilidad de fiscalizacién y los
medios a utilizar, criterio éste que, personalmente, entiendo acertado pues, como indica el
Tribunal, parece razonable pensar que la orden empresarial de prohibicién lleva implicita
la advertencia de posibles controles en virtud de la facultad de vigilancia reconocida en el
art. 20 ET, por lo que, efectivamente, resulta dificil aceptar que haya una expectativa de
confidencialidad y, en definitiva, una vulneracién del derecho a la intimidad.

2. La reciente intervencion legislativa: el nuevo art. 90.4 LRJS

En este estado de la jurisprudencia, y s6lo cuatro dias después de la tltima Sentencia del
Tribunal Supremo, se aprueba la nueva Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la
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Jurisdiccién Social, en cuyo art. 90.4 se introduce una previsiéon novedosa, dirigida sin
duda a proporcionar seguridad juridica en la materia que ahora nos ocupa, pero que, sin
embargo, lejos de erradicar las dudas, lo que ha hecho es afiadir nuevos interrogantes, en
tanto, como vamos a ver, no delimita con nitidez su ambito de aplicacion®.

Concretamente, la nueva prevision se dirige a regular «el acceso a documentos o archi-
vos en cualquier tipo de soporte, que pueda afectar a la intimidad personal u otro derecho
fundamental», en los casos en que su obtencion sea necesaria «a los fines del proceso»:
claramente, por tanto, el legislador extiende esta regulacidn a la llamada «prueba electr6-
nica» —v.gr. el registro de ordenadores, correos electrénicos, seguimiento de paginas web
visitadas en internet, etc.—. Pues bien, en relacion a la misma, el precepto prevé la posibi-
lidad de que, a través de auto y mediante decision facultativa o discrecional —«podrd auto-
rizar»—, el drgano judicial autorice el acceso a dicha prueba electrénica cuando concurran
los dos siguientes requisitos: 1) que no existan otros medios alternativos de prueba; y
2) que se autorice previa ponderacion de los intereses afectados, conforme al conocido
«juicio de proporcionalidad». De la lectura de la norma se deduce que si se supera ese jui-
cio de proporcionalidad —esto es, si se trata de una medida idénea, necesaria y equilibra-
da—, el juez o tribunal podra autorizar el acceso a los documentos o archivos informaticos,
pero siempre «con el minimo sacrificio» —se entiende que para los derechos fundamen-
tales afectados—. Por ello, parece que, a tal fin, la norma indica que el propio Auto de
autorizacion habra de determinar el modo y limites en que podrd accederse a dicha prueba
electrénica: en concreto, el Auto deberd precisar «las condiciones de acceso, garantias de
conservacion y aportacion al proceso, obtencién y entrega de copias e intervencién de las
partes o de sus representantes y expertos, en su caso».

Siendo este el tenor de la nueva norma, su contenido, como se adelantaba, plantea
importantes dudas en cuanto a su dmbito de aplicacion.

* El primero de los interrogantes deriva de la precision que efectda el precepto res-
pecto a que esa autorizacion judicial por Auto tendrd lugar «cuando sea necesario a los
fines del proceso». Lo cierto es que, en casos como los que venimos comentando, es el
acceso al ordenador el que determina la constatacién de los incumplimientos del trabaja-
dor y la consiguiente sancién o despido, por lo que es obvio que la futura existencia de un
proceso judicial de impugnacién de la decisién empresarial constituye una eventualidad,
que dependera de la voluntad del trabajador y no del empresario, que es en cambio a quien
corresponderia solicitar la autorizacién judicial de acceso a la prueba electrénica.

Cabria, quizd, reconducir el supuesto al terreno de las pruebas anticipadas, en tanto el
nuevo art. 78.2 LRJS prevé ahora que «quien... presuma que va a ser demandado podra
solicitar previamente del juez o tribunal la practica anticipada de algtin medio de prueba
cuando exista el temor fundado de que, por causa de las personas o del estado de las cosas,

(3) Art. 90.4 LRJS: «Cuando sea necesario a los fines del proceso el acceso a documentos o archivos, en cual-
quier tipo de soporte, que pueda afectar a la intimidad personal u otro derecho fundamental, el juez o tribunal, siempre
que no existan medios de prueba alternativos, podra autorizar dicha actuacién, mediante auto, previa ponderacién de
los intereses afectados a través de juicio de proporcionalidad y con el minimo sacrificio, determinando las condiciones
de acceso, garantias de conservacién y aportacion al proceso, obtencién y entrega de copias e intervencion de las partes
o de sus representantes y expertos, en su caso».
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dichos actos no puedan realizarse en el momento procesal generalmente previsto o cuya
realizacion presente graves dificultades en dicho momento...» —en este caso, por el riesgo
de que el trabajador pudiera hacer desaparecer la informacién contenida en el ordenador—.
Con todo, no puede dejar de remarcarse que, en estos supuestos, es posible que, mediante
esa solicitud de prueba anticipada, asistiéramos a una inversion o alteracion de la finalidad
de esta institucion, pues, sin perjuicio de su valor futuro como medio de acreditacién en
el juicio, su virtualidad previa e inicial seria la de permitir el propio conocimiento de la
conducta del trabajador, de modo que sélo la eventual apreciacién de incumplimientos
por su parte determinaria la sancién o despido y, en su caso, la futura demanda. En estas
condiciones, no seria de extrafiar cierta rigidez judicial en la concesién de estas pruebas,
de forma que, en aplicacién del mencionado «juicio de proporcionalidad» y de la doctrina
previa del Tribunal Constitucional, sélo se acceda a su autorizacién cuando por parte de la
empresa se aleguen razones justificadas, como la existencia de fundadas sospechas de la
conducta irregular de los trabajadores®.

* En todo caso, la nueva letra del art. 90.4 LRJS deja otra pregunta en el aire, pues,
aun dentro del marco procesal indicado —determinado por su caricter de prueba necesaria
«a los fines del proceso»—, es inevitable plantearse la compatibilidad de esta nueva norma
con la jurisprudencia previa del Tribunal Supremo a la que antes hemos hecho referencia.
Dicho en otros términos, tras la entrada en vigor de esta nueva prevision, y dado que su
tenor nada aclara, surge la duda de si el acceso por parte de la empresa a los medios infor-
maticos utilizados por el trabajador requerird siempre y en todo caso la previa autorizacion
judicial mediante auto, aun cuando en la empresa existan reglas de prohibicidn respecto al
uso personal, o si, por el contrario, esa autorizacidn del 6rgano judicial no resultara exi-
gible —y la prueba se considerara licita— cuando, como hasta ahora admitia el Tribunal
Supremo, el control empresarial sobre el ordenador del trabajador se produce previa infor-
macién de los limites o prohibiciones en cuanto a su uso para fines personales.

La cuestion, de enorme relevancia préctica, resulta, sin duda, controvertida. Ante la
ausencia de matices o precisiones por parte del precepto legal, pudiera pensarse que el
régimen de autorizacién judicial previsto en el art. 90.4 LRIJS es exigible en todo caso,
con independencia de la previa advertencia al personal de las reglas de uso o control de los
medios informaticos. En mi opinién, sin embargo, existen otros argumentos que invitan
a sostener la conclusidén contraria y a limitar esa necesidad de autorizacién judicial a los
supuestos en que, segun la jurisprudencia, rige un cierto principio de tolerancia en el uso
personal por no haber mediado prohibicién empresarial previa®. En tal sentido, considero
fundamental atender a la propia diccién literal del precepto, que no impone al empresario
un deber de solicitud de la intervencién judicial en todo caso, sino que Unicamente prevé
la posibilidad de autorizacién judicial para los supuestos en que el acceso a la prueba elec-
trénica «pueda afectar a la intimidad personal u otro derecho fundamental». Por tanto, si
segun el Tribunal Supremo la prohibicion previa de uso personal —y, en su caso, la previa
advertencia de controles— determina la inexistencia de expectativa razonable de intimidad

(4) STC 186/2000, de 10 de julio (circuito cerrado de television sobre cajero de economato).

(5) De esta opiniéon, ESTEVE SEGARRA, A., en BLASCO PELLICER y GOERLICH PESET (Dir.): La refor-
ma del proceso laboral, Tirant lo blanch, 2012, p. 261.
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y la consiguiente imposibilidad de vulneracién del derecho fundamental, habremos de con-
cluir que, en tal caso, no concurre uno de los presupuestos basicos para la aplicacién del
art. 90.4 LRJS. Pensemos, ademds, que otra respuesta supondria desvirtuar el poder empre-
sarial de vigilancia reconocido en el art. 20.3 ET, pues se obligaria a supeditar su ejercicio
a la previa autorizacién judicial aun cuando, conforme a la interpretacion jurisprudencial,
no existiera riesgo de lesion para los derechos fundamentales del trabajador.

A mi juicio, por tanto, el contenido del nuevo art. 90.4 LRIJS resulta conciliable y per-
mite mantener la aplicacion de la anterior jurisprudencia del Tribunal Supremo, de modo
que, por lo ya explicado, la autorizacion judicial a que alude el precepto habria de quedar
limitada a supuestos, como el que concurria en la STS de 26 de septiembre de 2007, en que
el empresario pretenda inspeccionar el contenido de los ordenadores sin haber delimitado
previamente el régimen de uso personal o de control. Es en este supuesto donde entiendo
que el art. 90.4 LRIJS debe desplegar su eficacia como medio para alcanzar el debido equi-
librio entre la necesidad empresarial de procurarse un medio de fiscalizacién y prueba y
el preceptivo respeto a los derechos fundamentales de los trabajadores, que en este caso
quedaria garantizado no sélo por la restriccion de la autorizacién a los supuestos en que se
supere el «juicio de proporcionalidad» en los términos ya comentados, sino también por
las propias exigencias que el Auto judicial puede imponer en el acceso empresarial a los
medios informaticos. Obsérvese, por ejemplo, que yendo mads all4 de las garantias fijadas
por la STS de 2007 —que recordemos rechazé la aplicacién del art. 18 ET—, el Auto del
organo judicial puede requerir en la actuacion de control la «intervencion de las partes o
de sus representantes y expertos»: de este modo, el legislador permite corregir una inter-
pretacién judicial que, como ya antes he dicho, resulta en mi opinién incoherente, posibi-
litando ahora por via legal que ese espacio informaético privado en que, de acuerdo con la
jurisprudencia, juega la expectativa de confidencialidad disfrute de algunas de las garantias
previstas para los registros de taquillas y efectos particulares del trabajador.

III. EL USO DEL SISTEMA INFORMATICO DE LA EMPRESA
POR LOS REPRESENTANTES DE LOS TRABAJADORES

Tampoco ha resultado pacifico el posible uso de los medios informdticos de la empresa por
los representantes de los trabajadores. A falta de una prevision legal expresa y adaptada
al nuevo entorno tecnoldgico, la cuestion que se ha venido planteando, y que ha llegado
al Tribunal Constitucional, no es otra que si el marco legal vigente ampara el derecho de
las secciones sindicales a emplear los medios de comunicacion electrénicos de la empresa
para distribuir informacion sindical en la empresa o no.

Los hechos que recoge la sentencia del Tribunal Constitucional 281/2005, de 7 de
noviembre, son bastante conocidos: a partir de febrero de 1999 el Sindicato CC.OQ. del
BBVA envia, utilizando el servidor interno de la empresa, correos de informacién sindi-
cal a los trabajadores de la empresa. Esta situacién se mantiene durante cierto tiempo sin
ninguna oposicién empresarial. Es mds, la empresa misma hace campafias promocionan-
do la utilizacién del correo electrénico interno y externo para mejorar la eficiencia del
grupo. Pero en febrero del 2000 el sindicato se encuentra con que sus envios de correos
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son rechazados por el servidor de la empresa, y ello porque, ante la avalancha de correos
masivos procedente del sindicato y el desmesurado tamafio de las colas de espera, la
empresa decide filtrar la entrada y rechazar los mensajes emitidos desde aquella direccién
de correo.

Ante esta situacion, el sindicato formula ante la Audiencia Nacional demanda de con-
flicto colectivo en la que pretende sea reconocido el derecho del sindicato y de sus seccio-
nes sindicales en las empresas del grupo demandadas a transmitir noticias de interés sindi-
cal a través del correo electrénico con apoyo en los arts. 18,20y 28 CEy 8 LOLS ala luz
de las reglas de hermenéutica del art. 3.1 del Cédigo Civil. El Tribunal, en una sentencia
ciertamente poco elaborada, niega la lectura legal que pretende el sindicato y constata la
existencia de un vacio normativo, llamado a ser cubierto por el legislador o la negociacién
colectiva; pero, inmediatamente a continuacién, y sobre la base de que el sindicato habia
venido transmitiendo informacion sindical en los términos descritos, lo que para el Tribu-
nal vendria a constituir un ius usus inocui, declara «el derecho del sindicato y de sus sec-
ciones sindicales en las empresas del grupo BBVA a transmitir noticias de interés sindical a
sus afiliados y a los trabajadores en general con la mesura y normalidad inocua con la que
lo venia haciendo» hasta que emitié una cantidad masiva de mensajes®. La sentencia de la
Audiencia Nacional fue recurrida en casacién ante el Tribunal Supremo, que en sentencia
de 26 de noviembre del 2001 niega que exista titulo juridico alguno que permita reconocer
al sindicato el derecho que reclama, sin que a tal efecto pueda traerse a colacién el art. 8
LOLS, pues tal precepto «consagra el derecho de los afiliados a recibir la informacién que
les remita su sindicato, mas no establece que sea la empresa la que deba facilitar los medios
materiales para llevarla a cabo». La sentencia del Tribunal Supremo era meridiana. A juicio
del Tribunal, no habia base legal sobre la que afirmar un derecho del sindicato a utilizar los
medios informadticos de la empresa para transmitir informacion sindical, pues el art. 8§ LOLS
no consentia tal lectura. El derecho podia concederlo el empresario a través de una decisién
unilateral, pactarse en convenio colectivo o, cuando lo estime oportuno, reconocerlo el legis-
lador, pero no deducirse de la mera tolerancia empresarial.

El tercer acto de esta batalla judicial se libra ante el Tribunal Constitucional. COMFIA-
CC.00., en efecto, recurrié en amparo la sentencia del Tribunal Supremo, por entender
que, al revocar la sentencia de la Audiencia Nacional, aquélla habia vulnerado sus derechos
fundamentales a la libertad sindical y al secreto de las comunicaciones. El Tribunal acoge
favorablemente la causa de inadmision planteada por el Ministerio Fiscal en relacién con
la alegacién de la violacién del derecho al secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE), y
centra el debate juridico en la lesién del derecho de libertad sindical (art. 28.1 CE).

Como viene siendo habitual, el Tribunal aborda la cuestion central recordando su doc-
trina acerca del contenido del derecho de libertad sindical. En primer lugar, nos recuerda
que, conforme a su doctrina, el derecho de los sindicatos a ejercer aquellas actividades
dirigidas a la defensa, proteccién y promocion de los intereses de los trabajadores, esto es,
en los t€rminos de la LOLS, el derecho a la actividad sindical en la empresa y fuera de ella,
forma parte del contenido esencial de la libertad sindical y, por tanto, constituyen su nicleo
minimo e indisponible. En segundo lugar, trae a colacién su muy singular teoria —se trata

(6) SAN num. 17/2001, de 6 de febrero.
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de una aportacidén espaiiola a la construccidn sobre el contenido esencial de los derechos
fundamentales— del contenido esencial adicional. Junto a los derechos dimanantes de la
Constitucidn, los sindicatos pueden ostentar derechos o facultades atribuidos por normas
legales o por convenios colectivos, por tanto, de creacién y configuracién infraconstitucio-
nal, que al agregarse al contenido esencial minimo pasan a integrar el derecho fundamental
y son susceptibles de infringir el art. 28 CE y, por tanto, de amparo constitucional. Cabe,
en fin, recuerda el Tribunal, un contenido adicional fruto de una concesion unilateral del
empresario, que el empresario podria luego suprimir, salvo que la supresién responda a
motivaciones antisindicales.

Partiendo de esta compleja configuracién del contenido del derecho, el Tribunal reafir-
ma su teoria de que las obligaciones y cargas que las normas legales o pactadas impongan
a los empresarios a favor de las organizaciones sindicales o éste unilateralmente asuma
constituyen contenido adicional del derecho y que, por tanto, a falta de fuente generadora
de estas obligaciones o cargas, no pueden demandarse del empresario «actos positivos
de naturaleza promocional». Las empresas no estdn obligadas a dotarse de una estructura
informdtica para uso sindical, pero —y aqui estd el quid de toda la sentencia— para el
Tribunal «no puede confundirse la ausencia de una obligacion promocional que grave al
empresario fuera de aquellos dmbitos con la posibilidad de que éste adopte decisiones de
cardcter meramente negativo, disuasorias o impeditivas del desarrollo del derecho, diri-
gidas tnicamente a entorpecer su efectividad». El Tribunal Constitucional no invalida la
lectura que del art. 8 LOLS ha hecho el Supremo, sino que, a su juicio, es la perspectiva
de andlisis de la sentencia recurrida la que resulta ser errénea, pues en el caso que resuelve
no se debate el establecimiento de una obligacién que recaeria sobre la empresa, sino «el
potencial derecho de un sindicato a utilizar el sistema preexistente en la empresa, creado
para un fin productivo y en su caso con qué limites». O dicho de otro modo, «no se trata
de que la empresa tenga que asumir el gravamen de asegurar y disponer para uso sindical
de ese medio de comunicacién, sino de determinar si la falta de obligacién empresarial en
orden a facilitar tal infraestructura informética implica, a su vez, la facultad del empleador
de impedir un uso sindical til para la funcién representativa en la empresa una vez que el
sistema estd creado y en funcionamiento».

En esta distincién, entre lo que constituiria una carga ex novo para la empresa y lo
que vendria a ser la utilizacién de un sistema preexistente, radica el quid de la sentencia.
Pues la misma le permite al Tribunal ligar el objeto de litigio, no al contenido adicional
del derecho de libertad sindical, sino al contenido esencial minimo de este. En efecto,
para el Tribunal la utilizacién de los medios preexistentes en la empresa por parte del
sindicato en ejercicio de su derecho a transmitir informacién, con determinados limites,
forma parte del contenido esencial de la libertad sindical, derecho que el empleador
habria lesionado, pues «los actos meramente negativos tendentes a obstaculizar el con-
tenido esencial (aqui informativo) de la libertad sindical son contrarios a ésta, salvo que
encuentren una justificacion ajena a la simple voluntad de entorpecer su actividad», lo
que no seria el caso.

En conclusioén, y de acuerdo con esta doctrina, las empresas no estin obligadas a dotar-
se de infraestructura informadtica para uso sindical, pero si ya la tienen la cuestion cambia,
porque entonces si pesa sobre el empresario el deber de garantizar el flujo de informacién
sindical a través de esos medios, siempre que su utilizacién no perjudique la finalidad para
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la que fueron creados por la empresa y se respeten algunos limites, «de caricter subjetivo y
material», que el Tribunal precisa:

a) El derecho se reconoce a las organizaciones sindicales «en el ejercicio de sus fun-
ciones representativas en la empresa», esto es, «sélo para transmitir informacion
de naturaleza sindical y laboral». Cualquier utilizacién por parte del sindicato del
sistema informdtico de la empresa con otra finalidad quedaria fuera del amparo
constitucional.

b) La comunicacién no podrd perturbar la actividad normal de la empresa. Y no pro-
duce tal cosa «la recepcion de mensajes en la direccion informatica del trabajador
en horario de trabajo», pues «nada impide la lectura de los mensajes al finalizar la
jornada o en las pausas existentes».

c) El sistema informatico de la empresa, que ha sido creado como herramienta de
produccidn, no puede ser utilizado sindicalmente perjudicando el uso especifico
empresarial. Debe emplearse «de manera que permita armonizar su manejo por
el sindicato y la consecucion del objetivo empresarial que dio lugar a su puesta
en funcionamiento, prevaleciendo esta tltima funcién en caso de conflicto». A tal
efecto —dice la sentencia— «resultaria constitucionalmente licito que la empresa
predeterminase las condiciones de utilizacién para fines sindicales de las comu-
nicaciones electrénicas, siempre que no las excluyera en términos absolutos» .

d) La utilizacién del instrumento empresarial «no podra ocasionar gravimenes adi-
cionales para el empleador, significativamente la asuncién de mayores costes»®.

Pues bien, personalmente creo que estamos ante lo que técnicamente se llama una
sentencia de construccién inversa, para lo cual el Tribunal parte de una premisa falsa, que
constituye la clave de la sentencia, esto es, que el uso sindical del sistema informatico de
la empresa, concebido como instrumento de trabajo, para usos sindicales no constituye
una carga para la empresa. Soportar la utilizacién ajena de bienes propios es una suerte de
servidumbre personal, y una servidumbre aunque sea sindical es una carga, como corrobo-
ra el propio Tribunal al establecer limitaciones a la misma. Y es que si no fuera una carga
seria innecesario establecer limites a la utilizacion sindical del sistema informatico de la
empresa.

De otra parte, cabria preguntarse en qué medida la tesis central de la sentencia, esto es,
el que del hecho de la existencia de un sistema informdtico en la empresa deriva el derecho
a usarlo para transmitir informacidn sindical, puede extrapolarse a otros bienes empresa-
riales. ;Esta «funcionalizacién» sindical se constrifie al sistema informadtico o se extiende a

(7) Por ejemplo, y segtin la STS de 16 de febrero de 2010, rec. 57/2009, la exigencia de «identificar una persona
responsable de la administracién de la cuenta de correo, siempre que tal responsabilidad se halle limitada a la custodia
y distribucion de los mensajes, sin alcanzar al contenido de aquéllos; el condicionamiento empresarial —nominar un
administrador individual de la cuenta de correo— no puede considerarse, bajo ninguna consideracién, como obstruc-
cion al derecho de libertad sindical».

(8) Eneste sentido, el TS ya ha declarado que no es exigible en principio, salvo que exista una fuente generadora
de tal deber, la dotacidn del equipo informadtico, la impresora y el escéner, reclamados por el sindicato recurrente para
el «local adecuado» puesto a disposicion del mismo en el centro de trabajo, STS de 17 de junio de 2010, LA LEY
110205/2010.
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todas las herramientas de trabajo y/u otros bienes de la empresa que sean, como el Tribunal
dice, «eficaces para la comunicacién»? ;Puede asimismo predicarse, por ejemplo, del telé-
fono, fijo o movil, o del parque movil de la empresa?

Pero ademés, la aplicacién préctica de los limites de buen uso que el Tribunal establece
no puede sino resultar problematica, como ya ha acreditado la jurisprudencia de suplica-
cién que los utiliza. Son las consecuencias de lo que el voto particular de la sentencia llama
el «constructivismo ordenancista» del Tribunal, que sobre todo en la jurisprudencia de
amparo presenta importantes limitaciones.

* Como hemos visto, el primer limite que la sentencia establece a la utilizacién por
el sindicato del sistema informatico de la empresa es que ésta tenga por objeto «transmi-
tir informacioén sindical y laboral, pero sélo analizando los contenidos de la informacién
transmitida podria la empresa cerciorarse del respeto de ese limite». ;Serfa licito enton-
ces el establecimiento de un control empresarial de los contenidos de la informacién
emitida por el sindicato? Me temo que no, pues aunque no pueda considerarse al sin-
dicato titular del derecho al secreto de las comunicaciones, probablemente este control
constituiria una conducta antisindical, pero sin la posibilidad de tal control el limite se
torna evanescente.

* En segundo lugar, como quiera que se reconoce exclusivamente el derecho al uso
de «lo que hay», si es que lo hay, y en la medida en la que no cause perjuicios, los interro-
gantes se multiplican. ;Puede la empresa con un servidor ya saturado negar la utilizacién al
sindicato? En principio, pareceria que no; la sentencia, en obiter dicta, niega expresamente
la posibilidad de que el empresario adopte esta decisién unilateralmente y le reenvia al
«auxilio judicial» «si con ocasion de su utilizacién el sindicato llega a incurrir en excesos u
ocasionar perjuicios, a fin de que aquéllos sean atajados y éstos, en su caso, compensados».
Pero a nadie se le oculta que, en segin qué casos, el auxilio judicial puede no resultar tal
por extemporaneo. Incluso si el proceso utilizado es el de conflicto colectivo, «lo normal es
que la sentencia llegue demasiado tarde». A mi juicio, puesto que, como el propio Tribunal
Constitucional sostiene en otro pasaje de la sentencia, en caso de conflicto entre el uso
especifico empresarial del sistema informdtico de la empresa y el uso sindical debe preva-
lecer el primero frente al segundo, ante una situacion de bloqueo que impida o dificulte el
funcionamiento de la empresa el empresario tiene el derecho de adoptar las medidas nece-
sarias para garantizar tal funcionamiento, como, por ejemplo, una interrupcién temporal
del acceso al servicio acompafiada de una regulacion unilateral de su utilizacién tendente
a evitar la situacién creada, y que la licitud de su actuacién, en este caso, puede ser enjui-
ciada a posteriori.

Esta opinion parece también compartirse por el propio Tribunal Supremo que, en Sen-
tencia de 22 de junio de 2011, rec. 153/2010, resuelve un proceso de conflicto colectivo,
en el que, entre otras pretensiones, el sindicato demandante solicitaba que se reconociera
su derecho a usar el correo electronico corporativo que permite dirigirse a todos los tra-
bajadores y a disponer de un espacio exclusivo en la Intranet de la empresa como tablén
sindical virtual®. El supuesto venia referido a una empresa que contaba con un sistema de

(9) Esta STS resuelve el recurso de casacion presentado frente a la SAN 73/2010, de 12 de julio.
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correo electrénico interno mediante el que la direccién podia dirigirse a los trabajadores
y €stos podian comunicarse entre si, si bien, por el momento —y aunque habia negocia-
ciones sobre el tema—, la empresa no permitia a los representantes de los trabajadores
hacer uso del mismo, e incluso habia amonestado por escrito a éstos por haber utilizado
el correo electrénico para dirigirse a grupos numerosos de trabajadores. En la resolucién
del conflicto, el Tribunal parte de las siguientes premisas facticas: 1) que el sistema de
correo electrénico instalado estd pensado «para la comunicacién de los profesionales que
trabajan con ordenador dentro de la empresa», no resultando apto para un «envio masivo»;
2) que, en confirmacién de lo anterior, el uso ocasional del correo electrénico por parte de
los sindicatos habia producido en su momento un «colapso» del mismo y «a consecuencia
de ello la actividad empresarial result6 perjudicada»; y 3) que la utilizacién de los medios
de mensajeria electrénica o la Intranet supone «un coste afiadido para la empresa», segin
informe pericial aportado por ésta. Pues bien, a la vista de estas premisas, la aplicacioén de
la doctrina sentada en la STC 281/2005 lleva al Tribunal Supremo a denegar la pretension
del sindicato, basicamente por dos razones: de un lado, porque, segtn lo dicho, no estaba
garantizado el uso sindical de los medios de comunicacién de la empresa sin perturbacion
de la actividad de ésta y de los objetivos de intercambio de informacién para los que fue-
ron creados, suponiendo ademads dicho uso sindical un coste adicional significativo para
la empresa; y de otro lado, la Sentencia también valora que, pese a la negativa del uso, la
conducta de la empresa no habia sido en ningin momento de obstruccién o de resisten-
cia pasiva, sino de didlogo y de explicacién de las dificultades existentes. De este modo,
mediante esta decision, el Tribunal Supremo convalida la actuacién de la empresa que,
ante los ocasionales actos de utilizacién sindical del correo electrénico para dirigirse a los
trabajadores, no decidi6 soportar la conducta y recabar el auxilio judicial, sino que, por el
contrario, ejerci6 su poder directivo y disciplinario, recordando que su uso estaba estricta-
mente limitado al &mbito profesional.

Repérese en que para tutelar su derecho de informacién sindical, el sindicato podra
siempre plantear una demanda de tutela de los derechos fundamentales (arts. 177 y ss.
LRIS), proceso —éste si— eficacisimo en el «auxilio». Quizds este planteamiento sea tute-
lador del propio sindicato que, segun la construccién del constitucional, deberia responder
luego de los dafos y perjuicios causados, dafios y perjuicios que —a nadie se le oculta—

pueden ser muy altos.

¢ Por ultimo, ;cudles son los margenes de la autorregulaciéon empresarial de la uti-
lizacion sindical del sistema informdtico? La sentencia afirma que el dnico limite es la
exclusion en términos absolutos, pero ;es verdaderamente asi? En cualquier caso, y como
confirma la referida STS de 22 de junio de 2011, parece que habré que estar a las caracte-
risticas del sistema informdtico para determinar si el empresario ha prohibido justificada-
mente su uso sindical o si las limitaciones resultan desproporcionadas. Y, en relacién con
lo anterior, ;a quién corresponde probar si los medios informaticos de la empresa pueden
o no soportar el uso sindical o si seria 0 no mas costoso para la empresa? La cuestién tam-
poco es clara. Por una parte, con arreglo a lo dispuesto en el art. 217.2 LEC, deberia ser el
sindicato quien probara que ese uso no supone un gravamen adicional para el empleador,
significativamente la asuncién de mayores costes (SAN de 20 de mayo de 2011, LALEY
82796/2011). Pero, por otro lado, estd la regla general de la carga de la prueba prevista
para el demandado en el art. 217.3 LEC, que comporta que la empresa, al oponerse al uso
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sindical del sistema informatico, deberia probar la insuficiencia del sistema informatico;
amén de que es la empresa quien tiene la facilidad probatoria, pues es la que tiene acceso a
la fuente de prueba (el sistema informético), con lo que deberia aplicarse lo previsto en el
articulo 217.7 LEC, cuando modula la carga de la prueba en funcién de la disponibilidad y
facilidad probatoria.
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RESUMEN

Empleabilidad, plan de acompaiamiento social y
plan de recolocacion: una perspectiva comparada

Las reformas laborales de 2010 y de 2012 han pro-
ducido un profundo cambio en la regulacién de los
procedimientos de despido colectivo. Uno de los con-
tenidos del proceso modificados han sido los planes
sociales, los cuales, segin los modelos propuestos a
nivel europeo e internacional, tienen que ser elabora-
dos desde la logica de la prevencion, la colaboracion
entre todos los actores (empresario, trabajadores, ad-
ministracion) y el seguimiento y el control del cumpli-
miento del plan. Los planes sociales han sido objeto
de las dos reformas laborales, pero su configuracién
legal ha variado de una reforma a otra, pasando de un
timido refuerzo de su papel como solucién colectiva
de las consecuencias de la reestructuracion a la unila-
teralizacion de la decision sobre medidas alternativas
al despido, reduciendo la obligacién del empresario
a un tnico plan de recolocacién externa en caso de
despido de mds de 50 personas. El presente articulo
analiza el rol juridico con que el legislador ha dotado
a los planes sociales en las dos reformas, valorando
especialmente su aportaciéon a la empleabilidad de
los trabajadores afectados por el despido colectivo.
El andlisis va precedido de un estudio de la norma-
tiva internacional y europea relacionada con tales
procedimientos, asi como algunos modelos propues-
tos a nivel internacional. También se inscribe en una
comparacion con la regulacion del plan social dentro
del procedimiento de despido colectivo en Francia y
Alemania, dos modelos en los cuales la adopcién de
un plan social también resulta obligatorio, aunque va
acompaiado de mas requisitos que en el caso espaiiol.

Palabras clave: Plan social, despido colectivo, rees-
tructuracion, empleabilidad, estudio comparativo.

ABSTRACT

Employability, social support plan and
outplacement plan: a comparative perspective

The labour law reforms of 2010 and 2012 have produ-
ced a profound change in the regulation of collective
redundancy procedures. One of the aspects that have
been modified are the social plans, which, according
to the models proposed at European and international
level, have to be developed according to the logic of
prevention, collaboration among all stakeholders (em-
ployers, workers, public authority) and control and
monitoring of the execution of the plan. Social plans
have been the subject of both labour law reforms,
where its legal configuration has changed from a ti-
mid strengthening of its role as a collective solution to
the consequences of company restructuring to the uni-
lateralization and demutualization of the decision on
alternatives to redundancies, reducing the employer’s
obligation to the sole adoption of an outplacement
plan in cases of dismissal of more than 50 workers.
This article assesses the legal role that has been at-
tributed to social plans by the two reforms, valuing
in particular their contribution to the employability
of the workers affected by the redundancies. This
analysis is preceded by the study of European and in-
ternational standards related to such procedures and
some models proposed by international and European
institutions and social partners. It is also embedded in
a comparative study of the regulation of social plans,
within the context of collective redundancy procedu-
res, in France and Germany, two models in which the
adoption of a social plan is also compulsory, although
subject to more requirements than in the Spanish case.

Keywords: Social plan, collective redundancies, res-
tucturing, employability, comparative study.
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I. CRISIS ECONOMICA Y REFORMAS LABORALES

En 2008, una crisis marcadamente financiera con elementos de coyunturalidad, pero tam-
bién de carécter estructural, produjo un frenazo en la actividad econémica y en el consumo,
con la consiguiente destruccién de empleo.

Ante este problema social, el legislador espafiol present un conjunto de medidas a
través de las cuales se perseguia cambiar el modelo productivo del Estado espaiol, una de
las grandes causas del fuerte impacto que la crisis va a tener en €l. Pero en lugar de enca-
minar medidas estrechamente ligadas a este objetivo, como la creacion de yacimientos de
empleo, la mejora de la productividad, la inversién en I+D, el legislador se concentr6 en
actuar en la regulacion de las relaciones laborales. De esta forma, en un primer momento
se aprobd la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del
mercado de trabajo, presentando en su Exposiciéon de Motivos dos objetivos concretos:

(1)  Ver al respecto, KRUGMAN, P., «Can Europe Be Saved?», articulo publicado en The New York Times Ma-
gazine de 12 de enero de 2011, <http://www.nytimes.com/2011/01/16/magazine/16Europe-t.html?pagewanted=1& _
r=2&hp> (dltima visita: 13/09/2012; o ALFONSO MELLADO, C. L., «<El Contexto socioeconémico y el alcance de la
reforma laboral», ponencia presentada en las XXII Jornadas Catalanas de Derecho Social, <http://www.iuslabor.org/
jornades-i-seminaris/ponencies/any-2011-2/> (dltima visita: 13/09/2012).
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reducir la dualidad del mercado laboral y reforzar los instrumentos de flexibilidad interna
en el desarrollo de las relaciones laborales. Sin embargo, nada tuvieron que ver con estos
dos objetivos los profundos cambios introducidos en las causas, el procedimiento y la judi-
cializacidén de los despidos colectivos, que incidieron en la flexibilizacién externa.

Con el cambio de mayoria parlamentaria a finales de 2011 se inicia una segunda etapa
de reformas sociales més agresivas que las primeras, teniendo como telén de fondo Ia crisis
de deuda ptiblica de paises como Grecia, Irlanda o Portugal, y la presion de los mercados
financieros sobre la capacidad de paises como Italia o Espafia para financiarse auténoma-
mente en los mercados a costa de pagar intereses cada vez mds altos a sus acreedores®. La
reforma proyectada por el Real Decreto-ley 3/2012, y luego la Ley 3/2012, de 6 de julio,
de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, es profundamente méas agresiva
y desarticuladora del marco existente de relaciones laborales, y va todavia mas lejos en
el reforzamiento de elementos de flexibilizacidn, no sélo interna sino sobre todo externa,
abaratando directa e indirectamente el despido, tanto individual como colectivo, y favore-
ciendo la decision unilateral del empresario como fuente de regulacion de las relaciones
laborales sobre la negociacion colectiva®.

Tanto el legislador de 2010 como el de 2012 sitidan dichas reformas dentro de las medi-
das que persiguen la reduccién de la dualidad en el mercado laboral a través de la disminu-
cion de los costes por despido objetivo, cuya cuantia se reduce tanto en el caso de un des-
pido de cardcter individual como colectivo, al mismo tiempo que se flexibilizan sus causas
bajo el pretexto de aclararlas. Es mas, el legislador de 2012 sitda estas dltimas dentro de las
medidas «para favorecer la eficiencia del mercado laboral».

Ademads de los cambios que se dirigen, segin argumenta el legislador, a reducir la
dualidad del mercado de trabajo via disminucién de los costes de extincién de los contratos
indefinidos, también se introducen medidas que desresponsabilizan al empresario de sus
anteriores obligaciones®.

El resultado que se obtiene con las reformas tiene tres dimensiones: en primer lugar, no
se reduce la dualidad del mercado laboral, lo que queda demostrado atendiendo a las cifras

(2)  Lacrisis de deuda iniciada en 2011 tiene como origen, al menos en el caso espaiiol, la fuerte inversion pu-
blica que se realizé durante los dos afios anteriores para mantener la actividad econémica, como por ejemplo mediante
el Plan Espafiol para el Estimulo de la Economia y el Empleo de 2009 (Plan E), y para la reestructuracién del sector
financiero, para el cual el Estado espafiol ha invertido mds de 40.000 millones a través del Fondo de Reestructuracién
Ordenada Bancaria (FROB). El 25 de junio de 2012, Espaia formaliz6 mediante carta dirigida al presidente del Eu-
rogrupo, Jean-Claude Juncker, la solicitud de asistencia financiera para la recapitalizacién de las entidades financieras
que asi lo requirieran, convirti€éndose en el cuarto pais que recibe ayuda econémica por su incapacidad de financiarse
en los mercados.

(3)  Ver como primeras reflexiones, BAYLOS, A., «Una reforma laboral “clasista”», <nuevatribuna.es>, 11 de
febrero de 2012, o VV.AA., Revista de Derecho Social, monografico sobre la reforma laboral, nim. 57, 2012.

(4)  Asi, la reforma de 2010 introducia el resarcimiento al empresario de una parte de la cuantia de las indem-
nizaciones que habfan de abonar por la extincién de contratos de cardcter indefinido que se celebraran a partir del 18
de junio de 2010, siempre que fueran por las causas previstas en los articulos 51 y 52 del ET, a cargo del Fondo de Ga-
rantfa Salarial, cuampliendo algunos requisitos y s6lo hasta que estuviera en funcionamiento el Fondo de capitalizacién
individual (disposicién adicional décima de la Ley 35/2010). La disposicidn transitoria tercera de la Ley 35/2011 que
introducia dicha medida fue derogada por el RD-Ley 3/2012, que introdujo de forma permanente, sin embargo, en el
articulo 33.8 del ET tal resarcimiento para todas las empresas de menos de 25 trabajadores, con el Unico requisito de
no ser declarado improcedente.
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de la Encuesta de la Poblacién Activa del 2.° trimestre de 2012 (véase tabla 1). En segundo
lugar, se produce un aumento de la flexibilidad de la empresa para adecuar el volumen de
su plantilla a la produccién requerida, efecto totalmente contradictorio a la motivacién
politica de las dos reformas: la creacién de empleo. Y en tercer lugar, tampoco se puede
olvidar que el despido no sélo es un modo de extincién del contrato de trabajo, sino tam-
bién un instrumento de poder®, con las consecuencias que puede tener en el (des)equilibrio
entre las partes del contrato de trabajo.

TABLA 1

Ocupados asalariades por tipo de contrato
[en miles de personas)
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Fuente: Elaboracién propia segun datos de la EPA.

Asi pues, aun no siendo el origen de estas crisis el mercado de trabajo, y sin que sus
consecuencias se relacionen con los objetivos argumentados, las reformas son fundamenta-
das por los poderes econdmicos como un instrumento fundamental para salir de la recesion
econdmica. La presion ejercida desde aquellos poderes marcé el contexto sobre el cual el
legislador realiz6 las reformas, siendo el resultado no tanto lo que realmente necesita la
sociedad, sino lo que demandan los mercados financieros, o mas precisamente los intereses
asociados con estos dltimos. Asi, una crisis sin componentes laborales directos aparece
no sélo como motivacién de las reformas, sino también como argumento de control de las
divergencias, permitiendo transmitir mas facilmente la idea de que las soluciones son s6lo
una®.

En términos comparativos, las soluciones propuestas redundan en la necesidad de fle-
xibilizar una supuesta regulacién demasiado rigida si se compara con nuestro entorno euro-
peo. Sin embargo, acudiendo a las estadisticas que elabora la OCDE sobre los indicadores

(5) BAYLOS, A. y PEREZ REY, 1., El despido o la violencia del poder privado, Trotta, 2009.

(6)  En este contexto, cabe mencionar el andlisis que hace URRUTIKOETXEA BARRUTIA, M., de los mo-
tivos de la reforma de 2012 presentados en el RD 3/2012, en «El Predmbulo del RD Ley 3/2012, o las retdricas de la
manipulacién», Revista de Derecho Social, nim. 57, 2012, 19-36, donde caracteriza el discurso de la reforma como
singularmente falaz.
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de proteccién del empleo (OECD Indicators of Employment Protection)”, hecho en el afio
2008, podemos contrastar los costes por despido, tanto individual como colectivo, segin
la regulacion espafiola y las de otros paises del entorno europeo. Somos conscientes del
debate acerca de la imposibilidad de comparar de manera vélida una institucién compleja
como la proteccién contra el despido, que no se puede separar de su contexto juridico, eco-
némico y social mds amplio®. Sin embargo, del andlisis del indice que mide los costes de
despido individual se puede concluir que la regulacién espafiola es menos restrictiva (2,38)
que la de paises cuyas economias son mds competitivas que la nuestra, como son los casos
de Alemania (2,85), Holanda (2,73), Suecia (2,72) o Francia (2,60).

Con respecto al indice de costes adicionales de despidos colectivos, se puede extraer
que la regulacién espafola sobre la materia muestra menos restricciones que muchas de
las grandes economias de nuestro entorno europeo. El indice de paises como Alemania
(3,75), Bélgica (4,13), Austria (3,25), Luxemburgo (3,88), Polonia (3,66) o Suecia (3,75)
demuestra mayores restricciones para proceder al despido colectivo de trabajadores que
las existentes en la regulacion espaiiola (3,13). Otras regulaciones como la de Dinamarca
muestran el mismo indice que el espafiol, mientras que otros paises como Holanda (3,00)
o el Reino Unido (2,85) muestran un indice inferior al de Espafia, pero no muy alejado.

La lectura de estos datos nos demuestra, por tanto, que antes de la crisis de 2008 el
coste del despido tanto individual como colectivo en la regulacién espafiola era menor que
el de muchas economias mds competitivas.

Habiéndose analizado las consecuencias de las reformas implementadas, debemos
detenernos ahora en los instrumentos que desarrolla el legislador para contrarrestar los
efectos adversos sobre los trabajadores. En este articulo los autores queremos centrarnos en
la nueva regulacién de las medidas sociales que se insertan en los procedimientos de regu-
lacién de empleo, especialmente en aquel de despido colectivo de trabajadores regulado en
el articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores.

Las reformas que estudiaremos aqui han discurrido por diferentes caminos, descri-
biendo una trayectoria que en primer lugar, en la reforma de 2010, apuntaba a los planes
sociales como una «solucién colectiva» —la mutualizacién de las consecuencias sociales
de los despidos colectivos— que garantizaria la empleabilidad del trabajador, y que des-
pués, tras la reforma de 2012, deriva en una «solucién individual» —desresponsabilizacién
del empresario y de la administracion— sometida a la eficiencia del mercado de trabajo y
cuyo peso recae Unicamente en el trabajador.

Para valorar ambas posiciones, es importante tomar en cuenta el proceso socio-econ6-
mico que envuelve los despidos colectivos: la reestructuracién empresarial. Asi, como se
dird mas adelante, tanto desde la Unién Europea como desde la OIT se pretende que dichos
procesos se ejecuten reduciendo el impacto que tiene la dimension colectiva de la extincidon

(7)  Para una explicacién de los indicadores OCDE, véase <http://www.oecd.org/document/11/0,3746,
en_2649_37457_42695243_1_1_1_37457,00.html>.

(8)  Vease sobre esta cuestion DE LE COURT, A., «La Reforma del despido (2012) y la “excusa” europea:
un andlisis comparado desde la perspectiva de la flexiguridad», comunicacién presentada a las XXIII Jornadas Ca-
talanas de Derecho Social, <http://www.iuslabor.org/jornades-i-seminaris/comunicacions/any-2012/> (dltima visita:
13/09/2012).
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de contratos de trabajo sobre el entorno. En este contexto, atendiendo a SERRANO GAR-
CIA, el plan social se definirfa como «un conjunto de medidas organizadas atendiendo a
la causa de la reestructuracién empresarial, a las posibilidades de la empresa del sector y
a los caracteres personales y profesionales de los trabajadores afectados»®. Asi pues, el
plan social tiene un «fin colectivo, minimizar el impacto social del ajuste de plantillas que
se propone [por parte de] el empresario en una doble vertiente, por un lado, reduciendo a
lo estrictamente necesario el ajuste de la plantilla (...), y por otro, presentando opciones al
conjunto de trabajadores afectado por el despido que les faciliten su accesibilidad al merca-
do de trabajo»"'?. Es decir, se salvaguarda el interés colectivo sobre «las situaciones indivi-
duales de cada trabajador». En este sentido de colectividad, SAEZ LARA seiiala que «los
programas de acompaiiamiento para favorecer la recolocacién de trabajadores implican, en
definitiva, que el trabajador no es el tnico responsable de su situacion de transicién laboral,
que su permanencia en el mercado de trabajo no es s6lo responsabilidad de la Administra-
cién Publica por lo que la empresa tendria que jugar un papel en su recolocacion, aunque
sea favoreciendo su empleabilidad. De esta manera, se afirma, se procura conceptuar como
un problema colectivo la bisqueda de soluciones para realizar con éxito las transiciones
entre ocupaciones» !V,

Es pues este rol juridico —mutualizar la responsabilidad para paliar el impacto social
del proceso— el que deben tener los denominados planes sociales, y desde este rol anali-
zaremos las reformas del articulo 51 ET y del Reglamento de los Procedimientos de Regu-
lacién de Empleo y de Actuacién Administrativa en materia de Traslados Colectivos?,
contrastando dicha nueva regulacion desde dos perspectivas: la primera, una perspectiva
multinivel, con la normas internacionales de la Organizacion Internacional del Trabajo y
desde el ambito europeo; y la segunda, una perspectiva comparada, con la que ya existe en
los ordenamientos juridicos aleman y francés.

(9) SERRANO GARCIA, J.M2, «El plan social obligatorio para las restructuraciones empresariales...», Temas
Laborales, nim. 99/2009, 220.

(10) SERRANO GARCIA, J.M.?, «El plan social obligatorio para las restructuraciones empresariales...», 218-
219.

(11) SAEZ LARA, C., «Espacio y funciones de las empresas de recolocacion», en Temas Laborales, nim.
107/2010. p. 340.

(12) Las reformas fueron introducidas por la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la
reforma del mercado de trabajo y por el Real Decreto 801/2011, de 10 de junio, por el que se aprueba un nuevo Regla-
mento de los procedimientos de regulacién de empleo y de actuacién administrativa en materia de traslados colectivos,
derogando el Reglamento con el mismo titulado aprobado por Real Decreto 43/1996, de 19 de enero (por razones
de comodidad se referird a estos dos instrumentos con la expresion «la reforma de 2010»), y por el Real Decreto-ley
3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral y la Ley 3/2012, de 7 de julio,
de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral (a los cuales se referird bajo la expresion «la reforma de
2012»). Consideraremos como incluido en la reforma de 2012 el ya anunciado, aunque todavia no aprobado, Proyecto
de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de suspension de
contratos y reduccién de jornada, que derogard el citado Real Decreto 801/2011, interpretado por la Orden Ministerial
ESS/487/2012, de 8 de marzo, sobre vigencia transitoria de determinados articulos del Reglamento de los procedimien-
tos de regulacion de empleo y de actuacién administrativa en materia de traslados colectivos, y asi el Reglamento de
los procedimientos de regulacion de empleo y de actuacién administrativa en materia de traslados colectivos de 2010.
El andlisis realizado en este articulo se basa en el tltimo borrador de Proyecto que circula entre los diferentes agentes
sociales, que no tendria que ser modificado en cuanto a los planes de recolocacion, debido a la falta de comentarios y
recomendaciones de los mismos sobre el articulado referente a esta materia.
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II. NORMAS INTERNACIONALES SOBRE EXTINCION COLECTIVA
Y PROTECCION DE LA RELACION LABORAL

1. Convenios de la OIT y normas en el ambito europeo

Antes de empezar a analizar la regulacién espafiola, no se puede prescindir de hacer refe-
rencia al marco legal internacional en el cual se desarrolla.

El Convenio OIT sobre la terminacidn de la relacion de trabajo de 1982 (ndm. 158),
fue ratificado por Espaiia el 18 de febrero de 1985 (BOE de 29 de junio de 1985) y entré en
vigor el 26 de abril de 1986. Este convenio tiene como objetivo la proteccidn de los trabaja-
dores «contra la terminacidn arbitraria e injustificada de la relacién de trabajo y contra las
dificultades econémicas y sociales que entrafia la pérdida del empleo»'>. No es casual que
el reforzamiento del nexo contractual que defiende el convenio se produjera a comienzos
de la década de los afios 80, cuando, tras las dos crisis del petréleo, especialmente después
de la segunda de 1979, el modelo productivo colapsé y, citando el predmbulo de la norma,
era oportuno «adoptar nuevas normas internacionales en la materia, habida cuenta en par-
ticular de los graves problemas que se plantean en esta esfera como consecuencia de las
dificultades econémicas y de los cambios tecnoldgicos sobrevenidos durante los dltimos
afios en gran ndmero de paises».

De lo atinente al contexto actual en relacién a aquel en el que vio la luz el convenio
ndm. 158 existen semejanzas que queremos remarcar puntualmente no sélo por la situacién
de crisis econdémica que condiciona las medidas adoptadas sino ademds por el contenido
del debate politico-econdmico. Por un lado, entre las adversidades a las que se tuvo que
hacer frente para la ratificacion de la norma, estuvieron aquellas reticencias expresadas
por gobiernos y organizaciones patronales versadas en que su aplicacion «introduce ele-
mentos de rigidez en la normativa laboral a expensas de sistemas de relaciones laborales
mads flexibles y suficientemente competitivos para las empresas, lo que repercute nega-
tivamente en la creacién de empleo y en la productividad, asi como en la movilidad de
los trabajadores»'¥. Sin embargo, se ha demostrado que «la preservacién de garantias
minimas puede incidir positivamente en la mejora de la competitividad y en la eficacia
productiva»®. Por otro lado, la siguiente semejanza es el cambio productivo que, al menos
en Espaiia, se pretendia implementar a través de potenciar medidas como incrementar la
investigacion o potenciar determinados sectores productivos para que puedan competir en
el mercado globalizado. Si la conclusién extraida de la reestructuracion de la década de
los ochenta fue lo beneficioso del fortalecimiento de la relacién laboral como sinénimo de
estabilidad en el empleo, qué duda cabe que, en un escenario similar, toda medida encami-
nada a reforzar la empleabilidad de los trabajadores serd la primera piedra de una mejora

(13) Estudio General de la proteccién contra el despido injustificado (1995). Comisién de Expertos en Aplica-
cién de Convenios y Recomendaciones. Parrafo 3.° citado en PUMAR BELTRAN, N., «La incidencia del Convenio
Nuim. 158 OIT sobre la proteccion del despido en el Derecho Espaiiol», en La aplicacion de los Convenios de la OIT
por los jueces nacionales: el caso espaiiol desde una perspectiva comparada (coord. CARUSO, B., FREEDLAND,
M., LOPEZ LOPEZ, J. Y STONE, K.). Albacete: Editorial Bomarzo, 2011, 85.

(14) PUMAR BELTRAN ,N., en La aplicacion de los Convenios de la OIT por los jueces nacionales..., 2011, 86.

(15) PUMAR BELTRAN, N., en La aplicacién de los Convenios de la OIT por los jueces nacionales. .., 2011, 88.
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de la formacidn y cualificacidn de éstos al servicio de las empresas. En este sentido, en el
siguiente apartado veremos las propuestas realizadas desde la Organizacién Internacional
del Trabajo para el momento actual.

En lo referente a la regulacion contenida en la norma en relacion a las medidas para
paliar las consecuencias derivadas del despido de dimensiones colectivas que aqui trata-
mos, el articulo 13 del Convenio OIT prevé que, en caso de despidos por motivos econé-
mico, el empleador tiene que ofrecer a los representantes de los trabajadores interesados
«una oportunidad para entablar consultas sobre las medidas que deban adoptarse para evi-
tar o limitar las terminaciones y las medidas para atenuar las consecuencias adversas de
todas las terminaciones para los trabajadores afectados, por ejemplo, encontrandoles otros
empleos». Esta prevision es superada por aquella que hace la regulaciéon comunitaria y que
a continuacién estudiamos.

Por 1ltimo, los convenios OIT son normas que establecen estdndares de minimos, es
decir, siempre sujetos a una posible mejora por parte de los estados soberanos que los rati-
fican. Es por tanto deber del Estado aplicar su norma nacional bajo el principio de norma
mads favorable, tanto en materia de definicién de las causas como en umbrales numéricos y
procedimiento®,

En el marco de la Unién Europea, la Directiva 98/59/CE del Consejo de 20 de julio de
1998, relativa a la aproximacién de las legislaciones de los estados miembros que se refie-
ren a los despidos colectivos jugaria un mismo papel. En lo referente a los planes sociales,
el articulo 2(2) prevé que las consultas a iniciar con los representantes de los trabajadores
en caso de despido colectivo deben 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 acompafiamiento destinadas, en especial, a la ayuda para la readapta-
cion o la reconversion de los trabajadores despedidos.

Los Estados miembros podrdn disponer que los representantes de los trabajadores pue-
dan recurrir a expertos de conformidad con las legislaciones o practicas nacionales».

Aunque no contenga obligacién de adoptar un plan de acompafiamiento social en caso
de despido colectivo, la Directiva ya marca la via a seguir para mejorar la empleabilidad de
los trabajadores afectados, aunque sea a través de una forma de control de la decision del
empresario de cardcter procedimental, descartando la obligacion de otras formas de con-
trol, como las basadas en hechos que justificarian la decisién”. Ademds, como lo veremos
mads adelante, establece normas minimas en cuanto a participacion de los representantes de
los trabajadores, plazos de las consultas y alcance de la obligacién de comunicacién del
empresario al principio del periodo de consultas.

Esta Directiva debe ser también conectada con la Carta de los Derechos Fundamenta-
les de la Unién Europea, que en su articulo 30 sobre proteccion en caso de despido injusti-
ficado proclama que «todo trabajador tiene derecho a proteccién en caso de despido injus-

(16) Vease LOPEZ LOPEZ, J., «La Construccién de derechos sociales: judicializaci6n y aplicacién de los conve-
nios de la Ol», en LOPEZ LOPEZ, J., CARUSO, B., FREEDLAND, M. y STONE, K., La Aplicacion de los convenios
de la OIT por los jueces nacionales: el caso espaiiol desde una perspectiva comparada, Bomarzo, 2011, 13-26.

(17) GARCIA SERRANO, J.M.2, El Plan Social en los Despidos Colectivos, Lex Nova, 2002, 174.
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tificado, de conformidad con el Derecho de la Unidn y con las legislaciones y practicas
nacionales».

Por dltimo, la Carta Social Europea del Consejo de Europa proclama en su articulo 29
sobre Derecho a informacién y consulta en los procedimientos de despido colectivo que
«[p]ara garantizar el ejercicio efectivo del derecho de los trabajadores a ser informados
y consultados en los casos de despidos colectivos, las Partes se comprometen a garanti-
zar que los empleadores informen y consulten oportunamente a los representantes de los
trabajadores, antes de dichos despidos colectivos, sobre las posibilidades de evitar dichos
despidos colectivos o de limitar su nimero y mitigar sus consecuencias, por ejemplo recu-
rriendo a medidas sociales simultdneas dirigidas, en particular, a promover la recolocacién
o la reconversion de los trabajadores afectados». La proteccion en caso de despido, segtin
el articulo 24 de la Carta, se basa en el derecho de todos los trabajadores «a no ser despedi-
dos sin que existan razones vélidas para ello relacionadas con sus aptitudes o su conducta,
o basadas en las necesidades de funcionamiento de la empresa, del establecimiento o del
servicio» y en el derecho de los trabajadores despedidos sin razén vélida «a una indem-
nizacién adecuada o a otra reparacién apropiada» y el derecho a recurrir ante un érgano
imparcial a fin de resolver la controversia.

2. Modelos propuestos desde la OIT, el dialogo social europeo y la Comision
Europea contra el impacto social de las reestructuraciones empresariales

Desde la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), asi como desde el didlogo social
europeo, se han dirigido trabajos con el fin de aminorar el impacto social negativo de los
procesos de reestructuracion empresarial, mediante la sensibilizacién de los agentes socio-
econdémicos que participan en ellos.

Con este fin, la OIT publicé en 2005 Restructuring for corporate success: A socially
sensitive approach™, como orientacion para adoptar estrategias que reduzcan al mini-
mo los efectos sociales negativos de la reestructuracion empresarial y, especialmente, el
respeto de las disposiciones de las normas internacionales del trabajo. En este sentido, el
documento sefiala que éstas representan un consenso internacional sobre cudles son las
mejores practicas. De todas ellas, el documento subraya el Convenio sobre la terminacion
de la relacion de trabajo de 1982 (ndm. 158), el cual ha sido analizado mas arriba, asi como
el Convenio sobre igualdad de remuneracién de 1951 (ndm. 100), el Convenio sobre la
discriminacidn (empleo y ocupacion) de 1958 (nim. 111) y las recomendaciones que desa-
rrollan estos Convenios, como son la Recomendacién sobre igualdad de remuneracién de
1951 (nim. 90) y la Recomendacién sobre la discriminacién (empleo y ocupacién), 1958
(ndm. 111).

Ademais la OIT establece una serie de opciones que los empresarios deben tener en
cuenta a la hora de disefar, implantar y evaluar la reestructuracién, ademés de ofrecer
ejemplos de buenas praicticas. De esta forma, es resefiable que, en una fase de «estudio y
planteamiento» (study and planning), la OIT recomienda la consulta con todos los agentes

(18) ROGOVSKY, N., OZOUX, P., ESSER, D., MARPE, T., BROUGHTON A., Restructuring for corporate
success: A socially sensitive approach. Ginebra: International Labour Office, 2005.
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sociales sobre «las opciones (sobre mejoras en la eficiencia, los efectos financieros y los
efectos sobre la posicion de mercado y las perspectivas de negocios), asi como sobre los
costes no s6lo econémicos sino también sociales, sobre el medio ambiente e, inclusive,
aquellos que puedan estar ocultos»?.

En una siguiente fase denominada «de preparacion» (preparation) se incluyen dos ins-
trumentos que después analizaremos por ser fundamentales para corregir las consecuencias
sociales negativas de la reestructuracién: en primer lugar, la eleccién y nombramiento de
un «comité de expertos» responsable de la gestion de la reestructuracién y que se com-
pondria de un «presidente» y representantes de los actores afectados, como por ejemplo
especialistas para determinadas materias (ej. comunicacion, contabilidad), representantes
de los afectados (trabajadores, recursos humanos, gestion), y otros actores que participan
en la produccién o en la distribucién del bien o servicio producido; en segundo lugar,
siendo muy relevante, la eleccion de las medidas apropiadas y necesarias que ayuden a
los trabajadores despedidos agrupados en «unidades» creadas de acuerdo a necesidades
especificas®,

La tercera fase denominada «de accién»®? (action) tiene como objetivo la implemen-
tacion de las medidas que afectan tanto a los trabajadores que ven extinguida su relacién
laboral como los que no. En la fase final, «de evaluacién e implicaciones sobre el futuro
de la gestion de los recursos humanos» (Evaluation and implications for future HR mana-
gement), el «comité de expertos» ha de evaluar de forma completa «lo que se ha hecho, lo
que se ha logrado, y qué proporcidn de los recursos se han utilizado para cada paso. Estos
resultados tienen que ser comunicados a la direccion y requieren una evaluacién cuidadosa
segun indicadores de tiempo, financieros, organizativos, estratégicos y sociales. Los resul-
tados de este andlisis también deben ser expuestos a todos los agentes sociales»®?. Durante
el desarrollo de cada una de estas fases, el documento concluye que «el respeto a todos
los seres humanos involucrados en la reestructuracion, mediante el trato justo y la ayuda a
encontrar un nuevo trabajo»@® debe ser un principio que haya guiado todo el proceso.

Como hemos sefialado antes, creemos que la creacién de un «comité de expertos» o
comité de reestructuracion y la eleccion correcta de las medidas a tomar para aminorar
las consecuencias negativas del proceso son dos ejes fundamentales para disefiar un plan
social. En primer lugar, porque el comité de reestructuracion (al igual que el comité de
salud o las comisiones de igualdad que regula nuestra legislacion laboral) se convertiria en
un 6rgano permanente durante todo el proceso de reestructuracion pero también de segui-
miento de la ejecucién del plan social, sin esperar a su incumplimiento para acudir a la via

(19) Traduccidn realizada por los autores de ROGOVSKY, N., OZOUX, P., ESSER, D., MARPE, T., BROUGH-
TON, A., Restructuring for corporate success..., op. cit., p. 39.

(20) ROGOVSKY, N., OZOUX, P, ESSER, D., MARPE, T., BROUGHTON, A., Restructuring for corporate
success..., op. cit., 40.

(21) ROGOVSKY, N., OZOUX, P, ESSER, D., MARPE, T., BROUGHTON, A., Restructuring for corporate
success..., op. cit., 43.

(22) Traduccidn realizada por los autores de ROGOVSKY, N., OZOUX, P., ESSER, D., MARPE, T., BROUGH-
TON, A., Restructuring for corporate success..., op. cit., 45.

(23) Traduccidn realizada por los autores de ROGOVSKY, N., OZOUX, P., ESSER, D., MARPE, T., BROUGH-
TON, A., Restructuring for corporate success..., op. cit., 47.

_44 —



EMPLEABILIDAD, PLAN DE ACOMPANAMIENTO SOCIAL Y PLAN DE RECOLOCACION

judicial. En segundo lugar, la participacién del comité de reestructuracion en la toma de
decision de las medidas a adoptar (en parte esto se lograria durante el periodo de consultas
que prevé el articulo 51 del ET) facilitaria el consenso sobre la adecuacion de éstas en el
momento de la solicitud final del procedimiento de regulacién de empleo, pero también
durante la implementacién del plan.

Cabe también mencionar como documento de relevancia e iniciativa europea en curso
de desarrollo el Libro Verde Reestructuracion y prevision del cambio: ;qué lecciones sacar
de la experiencia reciente 7, Bajo el epigrafe «Minimizar el impacto social», la Comisién
Europea expone lo siguiente: «Cuando los despidos sean inevitables o formen parte de las
opciones alternativas, se puede invitar a las empresas, las autoridades locales y todas las
partes interesadas pertinentes, incluidos los proveedores de atencidn sanitaria y seguridad
social, a colaborar para adoptar medidas a fin de que los trabajadores afectados mejoren su
empleabilidad y se reintegren en el mercado laboral lo antes posible.

Est4 demostrado que, por sus consecuencias humanas y psicoldgicas, las reestructura-
ciones mal gestionadas pueden tener un importante impacto negativo a largo plazo sobre
los recursos humanos de las empresas, debilitando este factor esencial para la competitivi-
dad. Por eso, las empresas y los interlocutores sociales de determinados sectores sometidos
a procesos de cambio especialmente intensos han acordado directrices para gestionar los
problemas de salud mental en el lugar de trabajo, y estdn cada vez mds comprometidos en
la gestion de estos retos».

Ademas de la necesidad de prevencién en materia de restructuraciones, que impregna
todo el documento, se insiste otra vez en la necesaria colaboracion entre los diferentes acto-
res en materia de elaboracién y ejecucion de planes sociales. Los parrafos citados también
tienen relevancia en la medida que tratan de un aspecto que parece estar ausente del debate
politico y juridico espafiol, pero cada vez mas presente a nivel europeo e internacional, que
es el impacto en la salud con caracter traumadtico que tiene el proceso sobre los afectados®).

Por otro lado, y fruto del didlogo social europeo, el documento de los agentes sociales
a nivel comunitario titulado Improving the anticipation and management of restructuring...
adding value through social partner engagement®®, también contiene algunas recomenda-
ciones relevantes. Asi, subraya que, en aquel contexto donde, en caso de reestructuracion,
el sistema de los planes de acompanamiento se basara todavia demasiado en el pago de
compensaciones, se tendria que fomentar mds la aplicacién de medidas de transicién labo-
ral. Esto requeriria no sélo la necesidad de disefiar planes sociales de largo plazo, y por lo
tanto, més complejos. También niega que el coste de un sistema centrado en la transicién
laboral sea demasiado elevado®”.

(24) COM (2012) 7 final.

(25) Vease el informe, de 2009, del Comité de Expertos Europeos sobre Salud en Restructuraciones, KIESE-
LBACH, T., «Health in Restructuring. Innovative Approaches and Policy Recommendations», <http://www.ipg.uni-
bremen.de/research/hires/HIRES_FR_090518_english.pdf >(ultima visita, 10/09/2012), o «El efecto del desempleo
sobre la salud» de la Federacion de Asociaciones para la Defensa de la Sanidad Publica, febrero de 2012.

(26) Joint European Level Social Partners’ Work-programme. Joint Study on Restructuring in the EU Synthesis
Report for the seminar to be held in Brussels on 21* and 22" January 2010, ETUC.

(27) Joint European Level ..., op. cit., 39.
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De la abstraccién de la normativa internacional y de los modelos propuestos obtene-
mos los primeros rasgos esenciales de una regulacion de los planes sociales y de sus fines:
légica de prevencién, necesaria intervencion de todos los actores involucrados materiali-
zdndose en un comité de reestructuracion, con funciones de seguimiento y mutualizacién
de las responsabilidades sobre la solucidn (trabajador, empresario, administracion publica).

III. LOS PLANES SOCIALES EN OTROS SISTEMAS JURIDICOS:
ALEMANIA'Y FRANCIA COMO MODELOS DE REFERENCIA

Un estudio comparado de los procedimientos en caso de despidos colectivos en Bélgica,
Alemania, Francia, Suecia y el Reino Unido revela que, por influencia del derecho euro-
peo, del igual nivel de desarrollo econdémico y de la similitud de tradiciones legales, la
regulacién de los mismos presenta muchas similitudes®. Sin embargo, si nos centramos
en el estudio de los planes sociales, aparecen diferencias importantes. Asi, estos paises
cuentan todos con procedimientos de informacién y consulta con los representantes de los
trabajadores, obligacién de notificacion de la intencién de despido colectivo a las autori-
dades administrativas, aunque no requieren de autorizacidon administrativa. En lo relativo a
los planes sociales, s6lo Francia y Alemania prevén la obligacion legal de presentar éstos
en caso de despido colectivo, aunque esto no implica que en los otros paises los despidos
colectivos no vayan acompafiados de medidas para limitar o mitigar sus efectos: en Sue-
cia, por ejemplo, existen medidas negociadas por los agentes sociales a nivel sectorial, y
en Bélgica, en la practica los despidos van acompafiados de un plan social. Sin embargo,
Francia y Alemania tienen un sistema mucho mds desarrollado, con cierto énfasis en la
recolocacion y garantias legales y judiciales tanto a nivel de la elaboracién del plan como
de su ejecucion. Dado que el sistema espafiol parece seguir una via semejante, un estudio
mads detenido de estos dos sistemas se puede revelar util a la hora de evaluar las reformas
de 2010y 2012.

1. Francia

La legislacion francesa impone la obligacién de elaborar un plan social en caso de des-
pido colectivo de més de 10 personas en empresas de mds de 50 trabajadores. El término
exacto es «plan de salvaguardia del empleo», aunque en la prictica suele referirse a €l con
la denominacién de plan social®. La materia estd regulada en los articulos 1.1233-61 y
siguientes del Cédigo del Trabajo, y el contenido de los planes estd sometido a revision por
las jurisdicciones sociales, por lo cual sus contenidos tienen que adecuarse a ciertos princi-
pios desarrollados por la jurisprudencia.

Por otro lado, en empresas de menos de 50 trabajadores, no existe obligacién de adop-
cién de un plan social, pero la legislacién precisa que el empresario puede prever medidas

(28) STORRIE, D., «Collective dismissals in Belgium, France, Germany, Sweden and the UK: Some legal,
institutional and policy perspectives», proyecto MIRE, 2007, <http://www.mire-restructuring.eu/docs/Collect.redun-
dancies%20EN.pdf> (dltima visita: 5/09/2011).

(29) De hecho, en el lenguaje comiin, las palabras plan social se suele referir a un despido colectivo.
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parecidas a las que se tienen que integrar en un plan social. En este caso la ejecucién de
estas medidas puede ser exigida ante los tribunales del mismo modo que si se tratara de un
plan social®?,

Respecto del contenido del plan, la ley define algunas prioridades: tiene que incluir
medidas para evitar o limitar los despidos y para facilitar la recolocacién dentro o fuera
de la estructura organizativa de la empresa, sobre todo de trabajadores mayores o que pre-
senten caracteristicas sociales que hacen la reinsercion profesional particularmente dificil.
El caricter prioritario de estas medidas se desprende también de la obligacion general del
empresario de anticipar la evolucién del empleo y de las capacidades profesionales con el
fin de evitar los despidos. La empresa tiene también la obligacidn, una vez el procedimien-
to de despido colectivo se haya iniciado, de recolocar a los trabajadores antes de proceder
a despido, lo que implica la obligacién de buscar de forma efectiva posiciones de recoloca-
cién dentro de la empresa o del grupo®V. Aparte de esto, la ley cita también como medidas
la creacién de actividades nuevas, acciones que favorezcan el outsourcing, la formacién y
la reduccién del tiempo de trabajo dentro de la empresa. Por tanto, el plan social tiene que
contener, por una parte, medidas alternativas al despido y, por otra parte, un plan de recolo-
cacion interna y externa para los trabajadores afectados por el despido®?©@¥,

Al contrario del sistema aleméan, que tiende a separar el plan social de la determinacion
de las medidas de reestructuracion, el plan social francés parece invadir mds la autonomia
del empresario, en la medida en que habla de evitar o limitar los despidos. Ademads, segtin
la jurisprudencia, el plan no puede limitarse a medidas cldsicas como incentivos al despido
voluntario, prejubilacion o derechos de prioridad en caso de vacantes, sino que la empresa
ha de estudiar otras medidas posibles, como por ejemplo la reduccién del tiempo de traba-
jo, la creacidn de nuevas actividades®?, etc.

Ya desde su primera presentacion al comité de empresa, en el marco del procedimiento
de consulta previa a los despidos, las medidas propuestas tienen que ser concretas y preci-
sas, lo que implica que han de ser efectivas y permitir verdaderamente una disminucién del
nimero de los despidos y asegurar la recolocacién de varios trabajadores®. Este principio
de precision es uno de los tres criterios jurisprudenciales utilizados para decidir la validez
del plan. Ademads de este criterio, juega también el principio de complétude, o cardcter
completo del plan: tiene que contener todas las medidas a disposicion de la empresa. Final-

(30) Tanto el art. 18.1 del RD 801/2011 como el Proyecto de RD de 2012 otorgan el mismo efecto a medidas
unilaterales o acordadas entre la empresa y los trabajadores que no sean formalmente un plan de acompafiamiento
social/de recolocacién obligatorio.

(31) VAN KEMPEN, M., PATMORE, L., RYLE, M., VON STEINAU-STEIRRUCK, R. (eds.), Redundancy
Law in Europe, Kluwer, 2008, 79-81.

(32) Laprimera denominacién del «plan de salvaguardia del empleo» era «plan social y de recolocacién». Resul-
ta también llamativa la obligacion para la empresa de proponer medidas de recolocacion en caso de despido econémico
individual.

(33) La obligacién de recolocacién ha hecho aparecer las llamadas «cellules de reclassement» (células de reco-
locacidn). Estdn presentes en el 85% de los planes sociales en 2008 e involucran tanto a la empresa, como a empresas
de recolocacién y a la administracion.

(34) COHEN, M., «Le Droit des comités d’entreprise et des comités de groupe», LGDJ, 2005, 704.
(35) PELISSIER, J., AUZERO, G., y DOCKES, E., Droit du Travail, 25.* edicién, Dalloz, Paris, 2011, 590.
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mente, como lo precisa el articulo L.1235-11 del Cédigo de Trabajo, las medidas se valoran
en funcién de los medios de los cuales dispone la empresa, el grupo, o la unidad econémica
afectada (principio de proporcionalidad)©®.

La ausencia de presentacion del plan social o su insuficiencia (con respecto a los crite-
rios de complétude, precision y proporcionalidad)®” se sancionan con la nulidad del mis-
mo, y por ello la de los despidos, con la consiguiente obligacién de reintegracion de los
trabajadores (o, en caso de imposibilidad, del pago de una indemnizacién equivalente al
menos a 12 meses de salario). Sin embargo, las irregularidades en el periodo de consultas
se sancionan con la suspension del periodo, o, si los despidos ya se han pronunciado, con
la indemnizacién del perjuicio sufrido por los trabajadores.

El plan tiene que prever también modalidades de seguimiento de su ejecucién (como
un comité ad hoc, o la reparticion de poderes entre empresa, comité y delegaciones sindi-
cales para el seguimiento, etc.), asi como el desarrollo impuesto por Ley de unas consultas
regulares y detalladas con el comité de empresa o con la delegacién sindical para su segui-
miento, obligando también la autoridad laboral al seguimiento.

El papel de la autoridad laboral, por su parte, es importante porque interviene tanto
al nivel de la elaboracién del plan como en su seguimiento. Asi, al recibir la notificaciéon
obligatoria de que la empresa va a proceder a despidos colectivos, sin que se haya previsto
un plan social, notifica a la empresa esta ausencia. Ademads, la autoridad administrativa
puede hacer propuestas (teniendo en cuenta la situacién econémica de la empresa) antes de
la dltima reunién del comité de empresa en el marco del periodo de consultas, a las cuales
el empresario tiene que responder de manera motivada®®. Tampoco se puede despreciar el
papel que juega la administracion a través del manejo de fondos para acompaiar la rees-
tructuracion. Finalmente, se asegura que sean ejecutadas las medidas sociales (plan de sal-
vaguarda del empleo, o, en caso de empresas de menos de 50 trabajadores, medidas socia-
les posiblemente anunciadas y acordadas por la empresa)®”, aunque el control, tanto «
priori como a posteriori, 10 hace sobre todo el poder judicial. Asi, el Tribunal de Instancia
puede intervenir en urgencia, a peticién del comité de empresa o de un sindicato, durante el
periodo de consultas y de elaboracion del plan (para que se determine su insuficiencia, por
ejemplo, lo que implica que el procedimiento de informacién y consulta se tiene que volver
a iniciar). La jurisdiccién social tiene el poder de apreciar la validez y conformidad a dere-

(36) Ver, por ejemplo, la Sentencia de la Chambre Sociale de 1a Cour de Cassation de 28 de marzo de 2000, Bull.
Civ. V, nim. 131, o <http://legimobile.fr/fr/jp/j/c/civ/soc/2000/3/28/98-21870/> (ultima visita: 18 de junio de 2012),
que estima que la lista de medidas que se pueden adoptar en un plan social contenidas en la ley, aunque es indicativa,
obliga el empresario a contemplarlas todas dentro del limite de sus posibilidades, por lo cual no se puede limitar, sin
justificacién suficiente, a adoptar sélo una o algunas; o la Sentencia de la misma sala de 23 de enero de 2002, en la cual
se considera que algunas de las medidas, como posibilidades de reduccion de jornada, pueden revelarse esenciales,
razon por la cual su ausencia puede entrafiar el cardcter incompleto del plan.

(37) Laley ve como motivo de nulidad los defectos (ausencia, insuficiencia) que afectan el plan de recolocacion
que ha de integrar el plan social, pero la jurisprudencia, ya citada, parece interpretar la insuficiencia con referencia a
medidas que van mas alld del mero plan de recolocacién en la motivacion de la nulidad del plan social.

(38) Elempresario también ha de responder de manera motivada a cualquier notificacién que le haga la autoridad
laboral referente a irregularidades en el proceso o el contenido del periodo de consultas.

(39) Aunque la empresa no tiene la obligacion legal de prever estas medidas, si las anuncia y las consulta con el
consejo de empresa, su ejecucion es obligatoria.
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cho del mismo, a instancia de los trabajadores afectados, y puede pronunciar la nulidad del
despido y la consiguiente reintegracién o indemnizacidn, en caso de insuficiencia (con res-
pecto a los criterios de complétude, precision y proporcionalidad) o de ausencia del plan.

Por tanto, el sistema francés, ademds de obligar el empresario a adoptar un plan social
para mejorar la empleabilidad y garantizar la recolocacion en caso de despido colectivo,
presenta garantias para que se adopten planes de manera minimamente seria, y obliga al
empresario a no ver las soluciones a dificultades econdmicas a través del tnico prisma del
despido.

A nuestro parecer, este control no se debe ver como uno que se extralimite coartando
indebidamente la libertad de la empresa en la configuracién de sus decisiones. Los criterios
utilizados para juzgar el contenido del plan son criterios mds formales que materiales, y
no van més alld de la garantia del best effort en la busqueda de soluciones a la situacién de
despido. Ademads, estos criterios utilizados fomentan la bisqueda de soluciones creativas
en la elaboracion de los planes. A este respecto es importante destacar que el indice OCDE
de costes adicionales en caso de despido colectivo, que vimos al comienzo de este articulo,
para Francia es uno de los més bajos de los paises analizados, de tal manera que las garan-
tias que contiene la regulacién francesa no conducen automaticamente a un encarecimiento
indebido del despido colectivo. Finalmente, la obligacién de prever medidas de seguimien-
to de la aplicacidn del plan (institucién de comités ad hoc, entre otras posibilidades) es otra
garantia de efectividad tanto en la ejecucién como en la elaboracién de los planes.

Lo que precede no implica necesariamente que Francia tenga planes sociales de cali-
dad superior a la media. Un estudio realizado en 2005 concluye, por una parte, una falta de
calidad general de €stos observando la tasa de «reempleo» de los trabajadores despedidos.
Sin embargo, por otra parte, destaca una tasa mas elevada de «reempleo» en comparacioén
con los trabajadores no incluidos en un plan social“?. Otro estudio revela que de los 13.500
trabajadores acogidos a un plan de recolocacién concertado entre empresa y administracion
laboral en 2005, al final de la duracién del plan el 30% tenian un contrato indefinido, un
15% un contrato determinado de més de 6 meses, un 10% trabajaban a través de una ETT,
un 4% habian creado su propia empresa, un 7% seguian en formacién, y un 29% seguian
en otra situacién (desempleo, prejubilacién, etc.)®V. Se puede observar que, aunque existe
una tasa de recolocacién de alrededor del 60% (en linea con varios otros estudios), no se
garantiza la obtencion de trabajo de calidad“?“. Otro estudio apunta a que el contexto de

(40) BRUGGEMAN, F,, «Plans sociaux: I’impossible accompagnement social des licenciements économiques»,
Revue de I’IRES, nim. 47, 2005/1, 215-231.

(41) Les Cellules de Reclassement, Estudio del Conseil Econémique, Social et Environnementale de la Répu-
blique Francaise, 2010, <http://www.ladocumentationfrancaise.fr/rapports-publics/104000042/index.shtml> (dltima
visita: 7/9/2012), p. 18.

(42) Ademds, estas tasas globales esconden desigualdades claras en desfavor de trabajadores de mds de 40 afios
o de trabajadores de categorias profesionales que requirieran menos cualificaciones, ver Les Cellules de Reclassement,
op. cit., 22-23; en cuanto a estos dltimos trabajadores, el estudio subraya sus dificultades para acceder a la formacion,
resultando una desigualdad ain mas grande, dada la falta de configuracién legal y de disponibilidad de esta tltima.

(43) Aunque se reconoce la profesionalidad de los «consejeros» de las empresas de recolocacion, y su dispo-
nibilidad, asi como la utilidad del apoyo psicoldgico, la valoracién positiva del servicio mismo (mejora de técnicas
de bisqueda de empleo, ofertas de trabajo, acceso a formaciones...) es mucho mds atenuada (con tasas globales de
satisfaccién entre 18 y 50%, segtin los items); Les Cellules de Reclassement, op. cit., 22-23.

—49 —



REVISTA JUSTICIA LABORAL

conflicto y de urgencia en el cual se redactan y negocian influye en el hecho de que tiene
tendencia a centrarse sobre todo en compensaciones econémicas“?. Ahora bien, se muestra
evidente, a través de la accién jurisprudencial, una voluntad de garantizar un contenido
minimamente aceptable, y de mejorar la calidad de los planes.

Finalmente, cabe destacar la obligacion, en empresas de mds de 300 trabajadores, de
negociar cada tres afios las modalidades de consulta sobre la estrategia de la empresa y
sus efectos en el empleo, como la puesta en practica de una gestién previsional de los
empleos y las competencias en el seno de la empresa. Esta obligacién refleja un esfuerzo
de aproximarse a una gestiéon mas preventiva de las reestructuraciones. Sin embargo, no
parece haber disminuido de manera significativa el contexto de conflictividad en el cual
se negocian los planes sociales, con la consiguiente merma de soluciones creativas, y el
respeto mds formal por la empresa de su obligacién de recolocacion®?,

2. Alemania

La necesidad del plan social (Sozialplan) viene regulada en los articulos 112 y 112a del
Betriebsverfassungsgesetz (ley de organizacién de la empresa). Las restructuraciones en
las empresas, entre las cuales se incluye el despido colectivo, se organizan en torno al
concepto legal de «cambio (sustancial) de operaciones». Cuando se planifica tal cambio,
e incluye despidos, se tiene que consensuar un plan social entre el comité de empresa y el
empresario al mismo tiempo que se desarrolle una «conciliacidn de intereses» (Interessen-
ausgleich). La «conciliacion de intereses» es un acuerdo que versa sobre elementos como
las razones del cambio sustancial, criterios para la seleccion de los empleados a despedir,
medidas de reduccion del tiempo de trabajo, creacién de una empresa de recolocacion®o...
En caso de ausencia de acuerdo entre el empresario y el comité de empresa, se prevé un
procedimiento de conciliacién, pero no de arbitraje, de tal manera que el primero tiene la
dltima palabra sobre las medidas a tomar. Sin embargo, el empresario tiene la obligacién de
negociar de manera seria y s6lo puede apartarse de la regulacion aplicable (indemnizacién
en caso de despido, cambios en los contratos, etc.) por razones imperiosas, a falta de las
cuales los trabajadores tienen derecho a compensaciones.

(44) X. «Evaluation des Plans de Sauvegarde de I'Emploi (Abstract)», TMO-Régions, 2007, 3, <http://es.scribd.
com/doc/9086859/TMO-Regions-Evaluation-des-Plans-de-Sauvegarde-de-1Eemploi>.

(45) Les cellules de reclassement, op. cit.

(46) Una medida popular en los planes sociales es la creacién de «empresas de transferencia» (Transfergesells-
chaft), con gestion independiente de la empresa que lleva a cabo la reestructuracion, aunque controlado en parte por
ella en colaboracién con organismos, ptblicos o privados, externos. Generalmente, aparece antes del despido mismo,
en el marco de reestructuraciones de larga duracién. Los trabajadores de la empresa que no han podido ser recolocados
o que no pueden aprovecharse de medidas de prejubilacion se ven «transferidos» a esta nueva empresa, con contratos
de duracién determinada, aunque en realidad no hay una prestacién efectiva de trabajo, y se quedan con una fraccién
de su remuneracién antigua, generalmente alrededor de 70% (de la cual la mayoria esta abonada por el servicio de
desempleo), y gozan de servicios de formacion, de colocacion o de otras medidas para mejorar su empleabilidad. Un
estudio de estas Transfergesellchafte en Renania del Norte-Westfalia en 2007 ha observado una tasa de recolocacién del
57% (con puntas del 80%), con plazos de recolocacién de una media de 153 dias (fuente: <http://www.metiseurope.eu/
allemagne-les-societes-de-transfert-une-2-me-chance-pour-les-salaries-licencies_fr_70_art_28075.html>, dltima visi-
ta 18 de junio de 2012).
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El plan social, por su parte, se define como el acuerdo sobre la compensacién o limita-
cién de los perjuicios econémicos de los trabajadores como consecuencia de las medidas
previstas en la «conciliacion de intereses». El resultado de dicho proceso es judicializable
por los trabajadores de manera individual y, a diferencia de los planes espafioles o france-
ses, tiene un cardcter juridico privado, al otorgérsele casi el mismo valor que los acuerdos
colectivos. De esta manera, el despido colectivo mismo deja en cierto modo de ser técnica-
mente una decision unilateral del empresario, para convertirse, junto con la «conciliacién
de intereses», en un marco negociado en el cual se producen despidos voluntarios, redu-
ciendo asi los riesgos y la complejidad procedimental*?.

Sin embargo, al contrario de lo que ocurre con la «conciliacién de intereses», en caso
de desacuerdo entre el empresario y el comité sobre el plan social, y tras el fracaso de la
eventual conciliacion, se prevé la intervencion de un comité de arbitraje, que puede impo-
ner un plan social a las partes.

En materia de conciliacidn y arbitraje, se tienen en cuenta los siguientes principios,
bajo el control del juez (la intervencién de este tltimo en caso de acuerdo es excepcional,
dado el caricter juridico privado bilateral del instrumento):

— Se ha de apreciar los perjuicios reales, asi como las posibles oportunidades de los
afectados en el mercado de empleo.

— Se ha de valorar particularmente las diferentes medidas para la promocién del
empleo y lucha contra el desempleo contenidas en el Cédigo Social (las llamadas
politicas activas de empleo, en la definicién legal de las cuales el concepto de em-
pleabilidad —Beschdiftigungsfiihigkeit— tiene una posicién central)“®,

— El coste total del plan social no puede poner en peligro la continuidad de la empre-
sa o los empleos conservados.

El objeto del acuerdo sobre el cambio de actividades son los cambios y recortes mis-
mos, mientras que el plan social regula las compensaciones y limitaciones de los efectos
negativos. El plan prevé entonces la indemnizacién de los trabajadores despedidos, pero
tiene también que contemplar medidas de recolocacién y de transicién, por referencia a las
medidas de promocion de empleo de las administraciones regionales de empleo. También
cabe destacar que esta obligacion de contemplar lo que podriamos llamar «politicas activas
de empleo» introduce una conexién suplementaria entre el contenido del plan social y la
administracién responsable en materia de empleo, al ser ésta el actor principal en materia de
formacion, «empresas de transferencia» y subvencién de politicas de reinsercién laboral.

Las criticas que se hacen de los planes sociales pueden ser resumidas de la manera
siguiente®”: la adopcion de los planes sociales y las «conciliaciones de interés» dependen

(47) «Germany: negotiated restructuring», documento en el marco del MIRE, <http://www.mire-restructuring.
eu/docs/Leaflet%20Germany %20EN.pdf>, 3 (dltima visita: 15/06/2012).

(48) Libro III del Cédigo Social (Socialgesetzbuch).
(49) Véase nota 50.

(50) «Germany: negotiated restructuring», documento en el marco del MIRE, <http://www.mire-restructuring.
eu/docs/Leaflet%20Germany%20EN.pdf>, 3.
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de la presencia de un comité de empresa, y sélo es obligatoria para empresas de mas de 20
personas. La inexistencia de comité de empresa en muchas empresas y su papel central en
el procedimiento hace que la mitad de los trabajadores no se beneficien del procedimiento.
A nivel del contenido de los planes, se pone todavia demasiado énfasis en la jubilacién
anticipada, en vez de recurrir a férmulas mas novedosas. En la praictica, los planes sociales
versan todavia demasiado sobre las compensaciones financieras (el objeto inicial de los
planes sociales) y las medidas para los empleados que se quedan.

Sin embargo, se ve en la legislacion también el desarrollo de criterios e indicaciones en
cuanto al contenido de los planes. A este respecto, la referencia, de rango legislativo, a las
diferentes medidas previstas en la legislacion para la promocién del empleo y lucha contra
el desempleo, que han de ser tenidas en cuenta a la hora de la redaccion de los planes, ha
de ser destacado. También existe un sistema de control de los contenidos, aunque més difu-
so que el francés: la intervencidn de comisiones de arbitraje en caso de desacuerdo entre
empresa y comité de empresa, junto con su obligacién de tomar en cuenta los criterios y las
indicaciones contenidos en la legislacion.

3. Rasgos destacados de los dos sistemas

De los modelos estudiados destacariamos lo siguiente: por una parte, el sistema francés
demuestra la posibilidad de judicializar el control tanto de la elaboracién como del segui-
miento del plan; por otra parte, la experiencia alemana refuerza la utilidad de la autoridad
laboral en la elaboracién de los planes a través del arbitraje obligatorio en caso de des-
acuerdo. Ambos sistemas coinciden en establecer la recolocacién como elemento funda-
mental de los planes sociales, sin excluir otras medidas que mejoran la empleabilidad de
los trabajadores afectados.

IV. LA REFORMA DEL ARTICULO 51 DEL ETY DEL REGLAMENTO

A pesar de las conclusiones que se obtienen del andlisis de los datos de la OCDE sefialados
anteriormente, el legislador espafiol ha creido necesario reformar tanto las causas de tipo
objetivo que afectan al despido colectivo de trabajadores como el procedimiento de regula-
cion de empleo, recogidos en el articulo 51 del ET.

Con respecto al primer aspecto, la Ley 35/2010 redefini6 el contenido de las causas
econdmicas, productivas, técnicas y organizativas, y determiné que para alegar estas razo-
nes el empresario debia justificar la razonabilidad de la medida extintiva. Ahora bien, la
reforma de 2012 suprime la referencia legal a la obligacién de probar la razonabilidad de
la medida extintiva, aunque, a pesar de la voluntad expresada en el preAmbulo de la Ley
3/2012, el juez seguira habiendo de valorar la causa desde este punto de vista si quiere
cumplir con los mandatos constitucionales®?. El nuevo articulo 51 se limita a enunciar
que se entiende que concurren causas econdmicas para el despido colectivo «en casos tales

(51)  Ver sobre esta cuestion APARICIO TOVAR, J., «Las causas del despido basadas en necesidades de funcio-
namiento de la empresa», Revista de Derecho Social, nim. 57, 2012, 160-164.
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como la existencia de pérdidas actuales o previstas, o la disminucién persistente de su nivel
de ingresos ordinarios o ventas. En todo caso, se entendera que la disminucidn es persis-
tente si durante tres trimestres consecutivos el nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada
trimestre es inferior al registrado en el mismo trimestre del afio anterior».

En segundo lugar, el articulo 51 del Estatuto de los trabajadores ha sido profundamente
modificado en lo referente al procedimiento a seguir: ademads de la supresion de la autori-
zacion de la autoridad laboral, medida mas llamativa introducida por el Real Decreto-ley
3/2012, también se ha modificado la materia sobre la que ha de versar el periodo de consul-
tas con los representantes de los trabajadores. Segun la reforma de 2010, el periodo debia
«versar sobre las causas motivadoras del expediente y la posibilidad de evitar o reducir sus
efectos, asi como sobre las medidas necesarias para atenuar sus consecuencias para los
trabajadores afectados, rales como medidas de recolocacion que podrdn ser realizadas a
través de empresas de recolocacion autorizadas o acciones de formacion o reciclaje profe-
sional para la mejora de la empleabilidad, y para posibilitar la continuidad y viabilidad del
proyecto empresarial». La reforma de 2012 suprime las causas motivadoras del expediente
como objeto del periodo de consultas, ya que éstas sélo se incluirian en una memoria
explicativa que acompaifiaria a la comunicacién de la apertura del periodo de consultas, y
modifica ligeramente el redactado, a nuestro parecer para cerrar toda obligacién de consul-
ta sobre las causas®?. El redactado final es el siguiente: «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 acompafiamiento, tales como medidas de recolocacién o acciones de
formacion o reciclaje profesional para la mejora de la empleabilidad».

Por otro lado, en la reforma de 2012 se incide en la obligacion de que «la empresa
que lleve a cabo un despido colectivo que afecte a més de cincuenta trabajadores, deberd
ofrecer a los trabajadores afectados un plan de recolocacion externa a través de empresas
de recolocacién autorizadas. Dicho plan, disefiado para un periodo minimo de 6 meses,
debera incluir medidas de formacién y orientacién profesional, atencidn personalizada al
trabajador afectado y busqueda activa de empleo». Esta nueva redaccién del art. 51.10 del
ET de 2012 reemplaza la referencia introducida en 2010 a «un plan de acompafiamiento
social que contemple las medidas anteriormente sefialadas» (segundo parrafo del 51.4 ET,
modificado por la Ley 35/2010).

Asi pues, parecen establecerse dos cauces en la paliacién de los efectos del proce-
dimiento: uno primero, sobre adopcion de medidas de acompafiamiento sobre las cuales
debera versar el periodo de consultas pero de las cuales no hay obligacién de adoptar, y el
segundo para procedimientos de despido de 50 o mds trabajadores, cuyo plan de recoloca-
cidn externa si es obligatorio. En relacién a estos ultimos, la dltima reforma pone el énfasis
en la recolocacién externa de los trabajadores, como mejora simbdlica, y en la fijacién de
un periodo minimo de 6 meses durante el cual se implementardn las acciones contempla-

(52) Tal exclusion de las causas es la apuesta contraria a la reforma de 2010 y el RD 801/2011, que incluy6 entre
las medidas del plan de acompafiamiento social «medidas para posibilitar la continuidad y viabilidad del proyecto em-
presarial» (art. 9 RD 801/2011), yendo més alld que el antiguo RD 43/1996, que ya hacia borrosa la distincién entre la
memoria explicativa de las causas de los despidos o plan de viabilidad y el plan social; sobre la diferencia entre ambos,
ver SERRANO GARCIA, JM 2, El plan social en los despidos colectivos, Lex Nova, 2002, 97-100.

—53 -



REVISTA JUSTICIA LABORAL

das. Asi pues, el dltimo redactado suprime la conexién directa entre el contenido del perio-
do de consultas y el contenido del plan de recolocacién externa obligatorio, definiendo de
manera auténoma el contenido del mismo (limitado a la recolocacién) y suprimiendo asi la
referencia general a la reduccién y atenuacidn de las consecuencias del despido colectivo.
Por ello, se suprime la obligacién para el empresario de adoptar un plan social que vaya
mads alld de la recolocacioén, es decir, se suprime toda obligatoriedad en cuanto a medidas
alternativas al despido, garantizando asi la «soberania» del empresario respecto a la evalua-
cién de la razonabilidad o idoneidad del mismo.

Sin embargo, en lo referente a ese abanico mas amplio de medidas, la STSJ de Madrid
de 30 de mayo de 2012¢¥ estima que no hay existencia de periodo de consultas si el empre-
sario, violando su obligacién de negociar de buena fe, se limita a una sola oferta, a aceptar
o rechazar, sin voluntad de contemplar o negociar otras medidas, convirtiendo asf la con-
sulta en un mero tramite formal. La sentencia, en cambio, no va tan lejos como para definir
0 imponer unos criterios minimos, al modo del sistema francés, que tienen que tener las
medidas de acompafiamiento propuestas. Asi, la autotutela y la autonomia del empresario
en materia de eleccién de alternativas al despido, asi como de atenuacién de sus conse-
cuencias, se ve Ginicamente matizada por una mera obligacién procedimental de buena fe
negocial durante el periodo de consultas en cuanto a un posible plan social, que irfa mds
all4 de la recolocacién en caso de despido de mds de 50 personas.

Se rompe asi con el modelo introducido por la Ley 11/1994, de 19 de mayo, y el RD
43/1996, reforzado por la reforma de 2010, en el cual el empresario tenia una obligacién
«de medios» de adopcion de un plan méds amplio, de un conjunto de medidas encaminadas
tanto a evitar los despidos como a atenuar sus consecuencias, independientemente de las
consultas con los representantes de los trabajadores. Ademads, el plan de recolocacién es
obligatorio s6lo en caso de despido colectivo de més de 50 personas, cuando el plan de
acompafiamiento social introducido por la reforma de 2010 era obligatorio para cualquier
despido colectivo en empresas de mas de 50 personas. Los datos encontrados apuntan a
que, para 2011, el plan de recolocacién seria obligatorio en menos de 10% de los EREs y
beneficiaria al 36% de los trabajadores afectados por un despido colectivo®?,

La reforma de 2010 dio més visibilidad legal al «plan de acompafiamiento social»
conectandolo a la mejora de la empleabilidad al mismo tiempo que especificaba de manera
explicita las medidas que habia de contener, como medidas de recolocacién, de formacién
y de reciclaje, entre otras. BLASCO PELLICER hizo dos criticas sobre esta reforma:®> en
primer lugar, las medidas sefialadas podian ser de dificil aplicacién para empresas peque-
fias o medianas, ya que necesitan del auxilio de terceros; en segundo lugar, «la debilidad
juridica de esta parte de las consultas y, paralelamente, del plan social en las empresas de
mas de cincuenta trabajadores apenas se ha corregido». Estas criticas se pueden trasladar
sobradamente a la reforma de 2012. Primero, continda debilitando la consulta al mantener
el plazo maximo introducido por la Ley 35/2010 de 30 dias a estas (y un maximo de 15 dias

(53) Sala de lo Social, Seccién 2.%, Sentencia nim. 415/12, ROJ: STS] MAD 4176/2012.

(54) Estudio efectuado por la empresa privada de recolocacion Lee Hecht Harrison; nota de prensa de 30/05/2012,
<http://www.adecco.es/_data/NotasPrensa/pdf/369.pdf> (iltima visita, 29/08/2012).

(55) BLASCO PELLICER, A., «La reforma de la Extincion del contrato de Trabajo...», op. cit.
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para pequeiias empresas®®) y dejando toda libertad al empresario para decidir unilateral-
mente, al final del periodo, con la dnica obligacién de negociar de buena fe. Segundo, la
desvinculacion de las medidas de acompafiamiento del plan de recolocacién para despidos
de mas de 50 personas (ya no en empresas de mas de 50 personas) restringe todavia mas
el contenido obligatorio del nuevo «plan social», que se reduce ahora a recolocacién y (un
poco de) formacidn.

Lo que precede se ha de ver, ademads, en la luz de la supresién de la autorizacién por
la autoridad laboral del expediente y la reduccion de la intervencién de esta a «velar por
la efectividad del periodo de consultas». Se ha intentado darle cierto papel al otorgarle la
posibilidad de remitir, en su caso, advertencias y recomendaciones a las partes que, «en
ningun caso, no supondran la paralizacién ni la suspensién del procedimiento», a recabar
un informe preceptivo de la Inspeccién de trabajo, o intervenir como mediadora a peticién
conjunta de las partes, o asistir a cualquiera de las partes, incluso por propia iniciativa. Sin
embargo, todas estas formulaciones no imponen ninguna obligacién a las diferentes partes
(y tampoco a la autoridad laboral), que no tendrdn que tener en cuenta las diferentes obser-
vaciones y advertencias, mas alld que en el contexto de la buena fe negocial .

La disposicién final decimonovena de la Ley 3/2012 ordena la adopcién de un nue-
vo Real Decreto de regulacion de los despidos colectivos®®, «con especial atencién a los
aspectos relativos al periodo de consultas [...] asi como los planes de recolocacién y las
medidas de acompafiamiento social asumidas por el empresario». Es significativo remarcar
que ya no se habla de empleabilidad, como en la reforma de 2010, lo que confirma la ten-
dencia a imponer la responsabilidad de esta al trabajador (si exceptuamos el nuevo derecho
a la formacion introducido por la reforma de 2012). Ello se acentia, pues el proyecto del
nuevo RD se centra sobre todo en el plan de recolocacion externa, para el cual define, en su
articulo 9.3, contenidos minimos, y no tanto en las «medidas de acompafiamiento social»,
de las cuales no cambia el caricter de mera indicacion para un posible contenido de las
consultas.

La extension de la obligacion de la empresa se encuentra regulada en el articulo 9 del
nuevo proyecto de RD. El plan debera garantizar a los trabajadores afectados, y sobre todo
los de mayor edad: (1) una atencién continuada, (2) por un periodo minimo de 6 meses y
(3) con vistas a la realizacién de las acciones denominadas genéricamente como «recolo-
cacion», siendo estas las de intermediacion, de identificacidn del perfil profesional (lo que
el proyecto de RD parece equiparar a la orientacién profesional), acciones de formacion

(56) No se entiende tal limitacion en la medida en la que, de todas formas, los despidos s6lo podran tener efecto
30 dias después de la comunicacion de la apertura del periodo de consultas. Ademds, el art. 4.2 de la Directiva 98/59/
CE estipula que la autoridad laboral tiene que aprovechar estos 30 dias para encontrar soluciones a los despidos co-
lectivos, por lo cual se puede deducir que la limitacién del periodo de consultas a 15 dias va en contra del espiritu de
la directiva.

(57) CABEZA PEREIRO, J., «La supresién de la autorizacién administrativa en los despidos colectivos», Re-
vista de Derecho Social, nim. 57, 2012, 187-191, habla acertadamente del «papel —mojado— de la autoridad laboral,
tras la reforma», y constata el alejamiento de los planteamientos de la reforma de 2012 de los pardmetros de la Directiva
en materia de intervencion de la autoridad publica; ello puede ser contrastado con la obligacion, para el empresario
francés, de responder de manera motivada a las observaciones de la autoridad laboral.

(58) Yano se habla de expedientes de regulacién de empleo, en contra de la linea eufemistica dominante.
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dirigidas a la capacitacion para las actividades en las posibles empresas destinatarias, y
atencion personalizada respecto a todos los aspectos de la recolocacidn, en particular la
bisqueda activa de empleo. Todas las medidas incluidas en el plan al principio del periodo
de consultas tendran que ser «efectivas y adecuadas a su finalidad».

Atendiendo a la nueva configuracién del contenido, se puede considerar la definicién
de un contenido minimo de la obligacién (efectividad y adecuacién) como un avance en
comparacion con la reforma de 2010, que carecia de tales elementos (dejando el objetivo
de mejorar la empleabilidad sin més garantias que las pocas que existian antes), pero, por
otro lado, no cabe olvidar que se limitan a la recolocacidn, dejando abandonados otros
aspectos importantes de un plan social.

Ahora bien, se debe identificar el alcance de estos criterios minimos. ;Qué se entiende
por finalidad del plan de recolocacién? ;La recolocacion de todos los trabajadores despe-
didos? ;Una recolocacién de calidad, exceptuando contratos de duracién determinada?
.Y quién define la finalidad del plan? Tal como estdn redactados los preceptos legales y
reglamentarios, la elaboracién de los objetivos del plan queda en manos del empresario,
cuya decision se puede ver limitada tinicamente por su obligacién de buena fe negocial.
Una interpretacién de minimis de la norma podria dejar inoperantes los criterios de efec-
tividad y de adecuacion, al asumir como tnica finalidad obligatoria para el empresario la
atencion continuada y la duraciéon de 6 meses. Ahora bien, visto el redactado del articulo
9.2 y 3 del Reglamento («con vistas a la realizacién de las acciones a que se refieren los
apartados siguientes»; «el plan se referird, al menos, a las siguientes acciones»), se deberia
inferir que la finalidad del plan es ofrecer a los trabajadores una atencién continua que les
permita realizar todas las acciones contempladas. Sin embargo, queda abierta la cuestiéon
del contenido o de la intensidad de estas acciones, sobre todo teniendo en cuenta que este
aspecto depende también de elementos como las cualificaciones y/o la situacién personal
de cada trabajador.

Y una vez definida la finalidad, ;cémo se evaldan la efectividad y la adecuacién? A
este respecto se ha de tener en cuenta que, a nivel de coste de una recolocacién minima-
mente eficaz, se citan cifras de varios miles de euros por trabajador®. En este contexto,
(como se ha de tener en cuenta la situacién de la empresa y la disponibilidad de medios
econdmicos para hacer efectivo el plan?

Andlogamente a la obligacién que asumia la empresa en materia de plan social en el
anterior sistema®”, intuimos que, en materia de plan de recolocacién, la empresa sigue

(59) Cabe subrayar la prevision francesa de la posibilidad de destinar hasta 2.000 € por trabajador a través del
Fonds National pour I’Emploi para los planes de recolocacion; desde esta perspectiva, y a modo de ejemplo, seria
interesante que se evalie judicialmente el cardcter suficiente o no del plan de recolocacién externa adjunto al ERE
del Ayuntamiento de Jerez (agosto de 2012), para el cual, segin el Diario de Jerez, se prevén unos 70.000 € para 300
trabajadores afectados (o unos 230 € por trabajador), fuente: <http://www.diariodejerez.es/article/jerez/1327206/dopp/
consultores/elaborara/plan/recolocacion/externa.html>; para el plan de recolocacion externa del ERE del Instituto Va-
lenciano de la Vivienda, que afecta a 211 personas, se prevén 224.000 € (unos 1.000 € por trabajador); de manera ge-
neral, el coste de la recolocacidn externa individual suele girar en torno al 10 o el 20% del salario anual del trabajador
(sobre todo aplicable a técnicos y directivos), y segtin la pagina web de la Asociacién Nacional de Empresas Privadas
de Recolocacién y Empleo, <http://www.anepre.es>, los precios para programas de recolocacion colectivos se sitian
entre 3.500 y 5.000 €.

(60) Ver al respecto SERRANO GARCIA, .M, El Plan Social en los Despidos Colectivos, op. cit., 78-84.
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asumiendo una obligacién de medios, primero en cuanto a la elaboracién del contenido y
segundo en cuanto a su ejecucion. El empresario solo estd obligado a una diligencia normal
en la elaboracién y ejecucioén del plan, diligencia que segtin el art. 1104 del Cédigo Civil
habré de ser examinada también a la luz de las circunstancias, las personas, el tiempo y el
lugar®Y, por lo cual se tendrian que considerar elementos como las caracteristicas perso-
nales de los trabajadores afectados, la aumentada dificultad de la recolocacién debida a la
escasez de trabajo, o la situacién econémica de la empresa.

Ello nos lleva a la cuestion de la sancién del incumplimiento de la obligacién. En cuan-
to a la elaboracién del plan, queda por determinar si en ausencia de plan al principio del
periodo de consultas, o en caso de plan no ajustado a derecho (insuficiente, inefectivo...),
se aplica la sancién de nulidad de los despidos, la improcedencia de los mismos, o sélo se
abre derecho a indemnizacién del trabajador.

El nuevo articulo 124.11 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social indica, entre
otras causas de nulidad, la ausencia de realizacién del periodo de consultas, asi como el
respeto del articulo 51.2 ET. Este articulo no menciona explicitamente el plan de recolo-
cacion, pero ateniéndonos a las primeras sentencias de diferentes Tribunales Superiores
de Justicia después de la reforma de 2012, 1a no presentacién del plan podria suponer la
nulidad del despido colectivo, al ser contrario a la obligacién de realizar las consultas de
buena fe, dado que el art. 9.4 del proyecto de reglamento de 2012 prevé que el plan se pue-
da concretar y ampliar durante el periodo de consultas, lo que implica su obligada comu-
nicacién a los trabajadores y la necesidad de su cardcter suficiente antes de dicha comu-
nicacién. Tampoco se puede olvidar que el art. 3.a) de la Directiva 98/59 CE impone que,
para que se pueda realizar el periodo de consultas de manera satisfactoria, el empresario
tiene que proporcionar «toda la informacién pertinente», lo que apuntaria también al plan
de recolocacidn, si es obligatorio, para cumplir con la validez del periodo de consultas.
Ademads de todo ello, una lectura conjunta de los articulos 9.1 y 9.4 del Reglamento lleva
a la conclusion de que un plan de recolocacién externo que contenga «medidas efectivas
adecuadas a su finalidad conforme a lo previsto en los apartados anteriores» tiene que estar
incluido en todo caso en la documentaciéon que acompafia la comunicacién al inicio del
procedimiento. Se deberia pues aplicar la sancién de la nulidad, no sélo a la ausencia de
plan de recolocacién externa, sino también a la presentacidon de un plan suficiente tenien-
do en cuenta la obligacién de medios del empresario, por ser de inclusién obligatoria en
el escrito de comunicacion, la inobservancia del cual deberia ser considerada contraria al
articulo 51.2 ET.

En cuanto al cumplimiento del plan decidido o acordado, el articulo 51.10 ET confia a
la autoridad laboral «a través del servicio publico de empleo competente» el seguimiento
del plan de recolocacion externa obligatorio, con la posibilidad de requerir a la empresa
para que proceda a su cumplimiento. Este control se puede considerar como un avance
con la reforma de 2010, que dejaba el seguimiento del plan de acompafiamiento social

(61) Ibidem, 82.

(62) STSJ de Cataluiia, Sala de lo Social, 13/2012, de 23 de mayo, ROJ: STSJ CAT 3378/2012, y STSJ de Ma-
drid, Sala de lo Social, 542/2012, de 11 de julio, ROJ: STSJ MAD 7494/2012.
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unicamente en manos de los trabajadores. Sin embargo, la reforma de 2012 sigue el
mismo camino en cuanto a las otras medidas de acompafiamiento social que no sean el
plan de recolocacién externa obligatorio, al prever que «el incumplimiento de la obligacién
establecida en este apartado o de las medidas sociales de acompafiamiento asumidas por
el empresario, podra dar lugar a la reclamacién de su cumplimiento por parte de los traba-
jadores». Ahora bien, la falta de cumplimiento del plan (plan de recolocacién o medidas
de acompanamiento) legitima al trabajador o a los trabajadores a dirigirse a la jurisdiccion
social, supuestamente a través del proceso ordinario, o, en su caso, de conflicto colectivo,
pero queda abierta la pregunta de los remedios que puede aportar la sentencia estimatoria.
En este sentido, la doctrina parece considerar que las leyes que regulan el procedimien-
to laboral contienen los mecanismos suficientes para hacer cumplir la obligacién en sus
propios términos (multas en caso de obligacién de hacer: contratacidn de la empresa de
recolocacidn, provisién de medios adecuados...; improcedencia del despido si la medida
de acompafiamiento preveia su evitacién), y que s6lo en caso de imposibilidad se tiene que
recurrir a un resarcimiento de los dafios®, en cuyo caso surge el problema de la valoracién
de los mismos.

Con todo ello, si, por un lado, las reformas 2010 y 2012 clarifican la competencia de la
jurisdiccion social, aumentando asi las garantias de efectividad de los planes propuestos,
por otro lado la responsabilidad de su seguimiento, con excepcion del plan de recolocacion
obligatorio, recae inicamente en el trabajador. Asi, no sélo se diluye la responsabilidad del
empresario en el despido, sino que se pierde también la ocasiéon de fomentar la creacién
de estructuras verdaderamente efectivas en cuanto al seguimiento del plan, cuando éste es
un elemento clave para la eficacia de los planes, sean sociales o sélo de recolocacién, ade-
mads de facilitar la constitucién de datos para el estudio y la elaboracion de planes futuros
que, en la actualidad, hacen falta de forma sangrante®. A este respecto, se debe subrayar la
inclusion en la regulacién francesa de la obligacién de creacidon de medidas de seguimien-
to, y el trabajo, aunque todavia insuficiente, que se estd haciendo al respecto.

Otra carencia, que va acompafiada con la precedente, es la ausencia de competencia
explicita de la administracién laboral para controlar el contenido del plan®, a través de la
supresion de la autorizacién administrativa®”. Esto se tiene que lamentar, dado que incluso
un sistema de control bastante desarrollado como el francés no garantiza automaticamente
un alto nivel de eficacia en cuanto a la reconversién y recolocacién de los trabajadores.
El papel de mediador que puede ejercer la administracion no sustituye el papel que podia

(63) Arts. 51.10 ET y 15.3 proyecto de RD de 2012.

(64) SERRANO GARCfA, J.M.2, El Plan Social en los Despidos Colectivos, op. cit., 443-448.

(65) BRUGGEMEN, F,, «Plan sociaux...», op. cit., 230.

(66) Lareferencia que se acerca mds a un control del contenido del plan es la indeterminada prescripcién segin
la cual la resolucion de la autoridad laboral (articulos 14 y 15 del RD 801/2011) «determinara la aplicacién de las
medidas establecidas en el plan de acompafiamiento social».

(67) Ahora bien, con la reforma de 2010, la administracién tampoco tenia competencia clara al respecto, y s6lo
podia valorar el contenido del plan de acompafiamiento social en tanto en cuanto era un elemento de valoracién de la
adecuacion de las extinciones al logro de los fines del ERE (ver SERRANO GARCIA, J.M.%, El Plan social..., op. cit.,

340-341), sin que se pudiera controlar su cardcter adecuado, proporcional o suficiente en comparacién con los fines
propios del plan, entre los cuales figuraba una cierta empleabilidad.
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jugar antes de la reforma de 2012 (aunque limitado en cuanto al control del contenido del
plan). Por otro lado, si podria recuperar algo de influencia si, como en Francia, se destina-
ran fondos publicos importantes para el acompafiamiento de reestructuraciones, los hechos
nos obligan al pesimismo, y, de todas formas, no pueden sustituir la falta de garantias
legales o reglamentarias para el papel necesario que tendrian que desarrollar los poderes
publicos en las reestructuraciones, segun las diferentes recomendaciones de organismos
internacionales y de la UE estudiadas en este articulo.

V. CONCLUSIONES

El contexto econdémico que vive el Estado espafiol, fuertemente impactado por la crisis
y, ahora mismo, sujeto a la deriva de los Mercados que especulan con la deuda soberana
de los paises periféricos de la Unién Europea, exige desesperadamente volver todas las
politicas legislativas hacia la justicia social y la correccion de las desigualdades. Si la Ley
35/2010 y la Ley 3/2012 son consecuencia de, como en la exposicién de motivos de la pri-
mera se dice, un nuevo paradigma de crecimiento econdmico (la denominada «Estrategia
de Economia Sostenible»), no debe pasar desapercibido para el lector que Espaiia estaria
sumergida en un proceso profundo de «reestructuracién» econdémica, similar a aquella que
han pasado otros paises que aqui hemos analizado, en nuestro caso mediante la potencia-
cién de sectores econdmicos competitivos a nivel mundial gracias a su carga de I+D. Para
esa transicion, las medidas de acompafiamiento social (incluyendo el plan de recolocacion)
no son un instrumento més sino aquel imprescindible para el transito de un tipo de mercado
de trabajo a otro mds competitivo, debiendo ser éste el objeto de su regulacidn.

Como hemos visto, la reforma de 2010 tenia como objetivo la proyeccién de la efecti-
vidad del plan de acompafiamiento social como instrumento de seguridad para el trabajador
en contraposicion a la flexibilidad empresarial, tanto interna como externa, que se regulaba
en la norma®®. Asi, la reforma responderia a la concepcién del plan social como «solucién
colectiva» a los efectos del impacto mediante el mantenimiento de la intervencion de la
autoridad publica y el plan amplio de medidas de acompafiamiento social. Respecto a la
autoridad publica, ésta intervenia mediante la autorizacién administrativa del expediente
de regulacién de empleo (aunque con escaso poder de control directo sobre los planes
sociales) y mediante «la centralidad» de los servicios publicos de empleo en el &mbito de la
mediacidn que, aunque abriéndose a la iniciativa privada, se asegura por cuanto «la exigen-
cia de una autorizacion administrativa para el desarrollo de su actividad [de las agencias
privadas de colocacidn], por la configuracién de las mismas como entidades colaboradoras
de dichos servicios ptiblicos cuando suscriban convenios de colaboracién con los mismos
y, en todo caso, por su sometimiento al control e inspeccién de éstos»®. Por otra parte,
la que mas ha interesado a este articulo, los planes de acompafiamiento social incluian
medidas no sélo para los trabajadores afectados por el despido, sino ademas medidas para
evitar o reducir los efectos del expediente sobre el colectivo en su conjunto (recolocacion

(68) Véase Disposicion Adicional Tercera de la Ley 35/2010.
(69) Predmbulo de la Ley 35/2010.
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interna, movilidad geografica y funcional, etc.) y medidas para posibilitar la continuidad y
viabilidad del proyecto empresarial’®. Es decir, se integraba la instrumentalizacion de los
procesos de reestructuracion desde la 16gica de la anticipacién al proceso y la prevencion
que imperan en la normativa comunitaria.

Sin embargo, el modelo de plan social que surge de la reforma de 2012 proviene de
una concepcidn del despido «como cauce para ajustar el volumen de empleo a los cambios
técnico-organizativos operados en las empresas» V. La eficiencia de este proceso se con-
seguiria, como hemos dicho, eliminando la autorizacién laboral y restringiendo los «ele-
mentos sociales que deben acompaiiar a estos despidos» a la incentivacion de la autonomia
colectiva para fijar prioridades de permanencia en la plantilla y la «efectiva obligacion
empresarial de ofrecer a los trabajadores un plan de recolocacién externa»?, no consen-
suada con los trabajadores, dirigidas exclusivamente a los afectados y ofrecida inicamente
a través de empresas de recolocacién autorizadas. Consecuencia de estos cambios es la
«unilateralidad» empresarial, en primer lugar, por el aislamiento de los poderes ptblicos
del control e intervencién en el proceso —e inclusive en la intermediacién posterior— y,
en segundo lugar, acotamiento de las medidas obligatorias a s6lo una parte del colectivo
afectado del proceso de reestructuracion.

La obligacién legal de proponer un plan social, aunque se limite a un plan de recoloca-
cidn de los trabajadores afectados, asi como la clarificacion de la garantia de su ejecucion
que constituye el derecho de los trabajadores a exigirla ante la jurisdiccién social, son
elementos positivos en cuanto a la vertiente seguridad que implica el paradigma europeo
de desarrollo de politicas de empleo, y que demasiado a menudo pasa al segundo plano
cuando se declara implementar este modelo de flexiguridad.

Segin BAYLOS), si se relaciona el despido con el derecho al trabajo reconocido en
la Constitucidn, y dada la importancia que constituye el trabajo tanto en la vida diaria como
condicion de ciudadania, el despido, cualquiera que sea su causa, tiene que ser considerado
como un acto de violencia del poder privado empresarial contra el status de ciudadania
social. Las consecuencias de este acto de violencia tienen que ser reguladas y limitadas, y
la garantia de la empleabilidad adquiere una relevancia importante en este contexto.

Ademds, teniendo en cuenta lo anterior, y dentro de un contexto caracterizado por el
proceso de descontractualizacion de la relacidn laboral, en el cual se disminuyen cada vez
mads las obligaciones del empresario’?, proceso acentuado por la reforma de 2012, el plan
social puede revelarse tanto una herramienta de limitacion de las consecuencias lesivas del
despido considerado como acto de violencia como una manera de subrayar y reforzar la
responsabilidad del empresario en el despido.

En este contexto, y teniendo en cuenta las diferentes recomendaciones estudiadas en
este articulo, la regulacién del plan social por la Ley 35/2010, y el Real Decreto 801/2011

(70) Articulo 9 RD 801/2011.

(71) Predmbulo de la Ley 3/2012.

(72) Ibidem.

(73) BAYLOS,A.y PEREZ REY, J., El despido o la violencia del poder privado, Trotta, 2009.

(74) LOPEZ LOPEZ, J., «La regulacién del despido en el contexto europeo: sobre el proceso de des-
contractualizacion de la relacién laboral». Relaciones Laborales, nim. 12, 2007, 63-78.
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comportaban algunos avances, pero éstos, o eran claramente insuficientes, o han sido par-
cialmente anulados por la reforma de 2012, al sustituir la obligacién del empresario de
incluir medidas de acompafamiento social o alternativas al despido por una «mera» obli-
gacion de negociar de buena fe sobre estas medidas (con excepcién de la recolocacion
externa para una reducida parte de los EREs) y suprimir toda intervencién obligatoria de la
administracion. Asf se dificulta, no sélo la bisqueda de soluciones creativas a la situacién
de dificultad que conoce la empresa que impacten menos en la destruccién de empleo, asi
como una conexidn real con las politicas activas de empleo, alejando atin més el modelo
espafiol de las diferentes recomendaciones y normas internacionales y europeas en materia
de reestructuracion de empresas y cambio de modelo productivo, sino también la creacion
de estructuras verdaderamente efectivas en cuanto a seguimiento de los planes, cuando este
aspecto es un elemento clave para la eficacia, no sélo del plan social o de recolocacién en
cuestion, sino también de planes sociales futuros, a través de su estudio.

En conclusioén, el avance que constituye el plan obligatorio de recolocacién externa
aplicable en parte de los despidos colectivos no esconde la distancia que separa una vez
mds los objetivos declarados de las reformas de 2010 y 2012 del articulado de los textos
legales finalmente aprobados.

(75) Destacamos, entre otros puntos, la contradiccién entre la voluntad de fomento de la flexibilidad interna y
la supresion de la obligacion para el empresario de prever un plan social con alternativas al despido, o la mejora de la
empleabilidad y la falta total de obligacién concreta en materia de anticipacién y formacion.
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Existen sustanciales diferencias entre Espafia y Fran-
cia en relacién con el abordaje de la cuestion de la
negociacion colectiva de grupo de empresas. De en-
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I. DOS APROXIMACIONES SEPARADAS A LA DEFINICION
DEL GRUPO DE EMPRESAS

La realidad actual de las relaciones laborales en el marco de una economia globalizada y
de la consolidacién de nuevas formas de organizacién empresarial conduce a la necesidad
de ordenar juridicamente situaciones hasta hace unos afios inexistentes o poco desarrolla-
das y a adaptar las instituciones de Derecho del Trabajo existentes para que puedan seguir
cumpliendo sus funciones en este nuevo entorno. Un ejemplo de ello es la ordenacién de
la negociacién colectiva en los grupos de empresas, que es objeto de estudio en la presente
comunicacién desde una perspectiva panordmica y comparativa de dos paises cercanos
como son Espafia y Francia pero con importantes diferencias en la materia a multiples
niveles.

Ante la falta de definicidn legal, en Espafa ha sido la jurisprudencia la que ha ido de-
terminando cudndo nos encontramos ante un grupo de empresas a efectos laborales. Ello,
sin embargo, no se ha hecho a través de una definicién tnica, sino a través de la elabora-
cion de una serie de indicios que permiten dibujar una imagen de conjunto de la realidad
empresarial que permita, con importantes dosis de flexibilidad, afirmar la existencia o no
del grupo. En consecuencia, ninguna de las caracteristicas sefialadas por la jurisprudencia
como propias de los grupos de empresas son imprescindibles para afirmar su existencia, ni
la misma se puede afirmar invariablemente por la presencia de una tinica de ellas, sino que
son simplemente indicios, que, sumados, deben ser de suficiente entidad para apreciar la
existencia de un grupo.

El Tribunal Supremo ha identificado tres elementos que determinan la existencia de un
grupo de empresas a efectos laborales'”: la pluralidad de empresas (tanto personas fisicas
como juridicas); la independencia juridica de las empresas que conforman el grupo, cada
una de las cuales tiene personalidad juridica propia; y la vinculacién econémica, juridica
y organizativa entre las empresas, ya sea en un plano de igualdad o de subordinacién. La
doctrina ha hablado de «visién funcional» del grupo de empresas, puesto que a los rasgos
bésicos anteriormente citados se deben afiadir otros elementos en funcién de la institucién
juridico-laboral en relacién a la cual deba apreciarse o no la existencia de un grupo de
empresas®.

(1) Vid. SEMPERE NAVARRO, A.V. y ARETA MARTINEZ, M.: «El Derecho del Trabajo y los grupos de em-
presas: inventario», Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, 2004.

(2) Esta vision funcional supone una notable inseguridad juridica en su vertiente negativa pero también una im-
portante flexibilidad desde el punto de vista positivo. SEMPERE NAVARRO, A.V. y ARETA MARTINEZ, M.: op. cit.
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Volviendo a la construccién jurisprudencial cabe remarcar que el elemento verdadera-
mente esencial para la determinacidn de la existencia de un grupo de empresas no es tanto
el sujeto sino el objeto de la relacién juridico-laboral; se trata principalmente de la orga-
nizacién y funcién del conjunto de bienes lo que es relavante juridicamente, y no tanto la
consideracién en si misma de suponer un conjunto de bienes®; es decir, el tercer elemento
de los mencionados anteriormente.

En este sentido, para determinar la existencia de un grupo de empresas serd deter-
minante la sujecién a un poder de direccidn unico, la existencia de una direccién y or-
ganizacidn unitaria de todas las empresas que componen el grupo; sin embargo, ;cémo
se determina la existencia de una direccidén y organizacién unitarias? La jurisprudencia
del Tribunal Supremo se ha sistematizado estableciendo tres criterios: en primer lugar, la
prestacion de servicios comun, indistinta o simultdnea por parte de los trabajadores de las
empresas del grupo o, lo que es lo mismo, la circulacién de trabajadores en el grupo; en
segundo lugar, la dominacién o control directo o indirecto de una empresa sobre las otras,
o control econémico-financiero; y, finalmente, la unidad econémica, de caja o de patrimo-
nios. Con frecuencia se ha identificado también un cuarto elemento, que seria la utilizacién
abusiva de la personalidad juridica independiente de cada una de las empresas en perjuicio
de terceros; sin embargo, aunque este cuarto elemento pueda identificarse con frecuencia,
el hecho de que se encuentre o no es independiente de la identificacién juridica de un grupo
de empresas en muchos dmbitos, entre los que destaca particularmente el objeto de la pre-
sente comunicacién: la posibilidad de llevar a cabo negociacion colectiva a nivel del grupo.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que la tnica definicién de grupo de empresas a
efectos laborales existente en el ordenamiento juridico espaiiol es la que contiene la Ley
10/1997, de 24 de abril, sobre los derechos de informacidn y consulta de los trabajadores en
las empresas y grupos de empresas de dimensién comunitaria. Su articulo 3 define el grupo
de empresas como «el formado por una empresa que ejerce el control y las empresas con-
troladas». Se trata de un concepto muy alejado del elaborado por la jurisprudencia espaiiola
que, como se ha visto, a efectos laborales prima el criterio de la organizacién y direccion
unica sobre el criterio estrictamente econémico®.

Aunque no hay en la legislacion francesa una dnica definicién de grupo de empresas,
la normativa laboral establece en qué casos se considerard que existe tal grupo en relacion
con la obligatoriedad de dotar a esta realidad econémica de una representacién de los
trabajadores. De esta forma, el articulo 2331-1 del Cédigo de Trabajo establece la obliga-
toriedad de crear un comité de grupo cuando exista una pluralidad de empresas y una de
ellas pueda considerarse como empresa dominante. Para ello, ésta debera ejercer el control

(3) APILLUELO MARTIN, M.: «Grupo de empresas y Derecho del Trabajo», Actualidad Laboral nim. 15 de
1996.

(4) Sin embargo, alguna sentencia ha proclamado que la definicién de grupo de empresas contenida en la Ley
10/1997 debe considerarse como la definicién iuslaboralista del grupo de empresas. Vid. TERRADILLOS ORMAE-
TXEA, E.: «<De un concepto jurisprudencial de grupo de empresas a otro legal, circunscrito a los grupos de empresa
por subordinacién», Aranzadi Social, nim. 11 de 2008 (comentario a la STSJ de Galicia de 3 de junio de 2008). La
aceptacion de tal concepto de grupos de empresa nos acercarfa, como constata la autora, «hacia un concepto de grupo
asimilable al del Ccom., patrimonialista, que descarta otro tipo de indicios juridico-laborales que se relacionan con el
ejercicio del poder de direccién y/o con la recepcion de los servicios del trabajador», p. 51.
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sobre las otras empresas en las condiciones previstas en el Cédigo de Comercio®. Pero el
Cédigo de Trabajo no se limita a remitirse al Cédigo de Comercio para la determinacién de
la existencia de un grupo de empresas, que siempre vendra condicionada por la existencia
de una sociedad dominante sobre otras. E1 Cédigo de Trabajo establece que se considerara
también como empresa dominante, a efectos de la constitucién de un comité de grupo, una
empresa que disponga de un minimo del 10% del capital de otra, cuando la permanencia y
la importancia de las relaciones de estas empresas establezcan la pertenencia de una u otra
a un mismo conjunto econdmico. Por otra parte, se presume la existencia de una influen-
cia dominante cuando una empresa, directa o indirectamente, puede nombrar mas de la
mitad de los miembros de los 6rganos de administracidn, de direccién o de control de otra
empresa; o dispone de la mayoria de los votos atribuidos a las acciones emitidas por otra
empresa; o dispone de la mayoria del capital suscrito de otra empresa.

Es preciso tener en cuenta que en derecho francés existe también otra institucién juri-
dica con frecuencia fronteriza con el grupo de empresas: se trata de la unidad econémica
y social (UES). Su origen es jurisprudencial, aunque con posterioridad el legislador la re-
conocié —articulo L. 2322-4 del Cédigo de Trabajo—, y el objetivo de su reconocimiento
es evitar la fragmentacidn juridica de una empresa con la finalidad de evitar la constitucion
de 6rganos de representacion del personal. De hecho, en términos generales se puede afir-
mar que la UES solamente se considera a efectos de la representacion del personal y ni se
utiliza ni se reconoce como nivel de negociacion colectiva.

Como se puede facilmente observar, las diferencias en la conceptuacion del grupo de
empresas a efectos laborales entre Espafia y Francia son sustanciales, y no s6lo porque en
Francia la definicién del grupo de empresas tenga a dia de hoy origen legislativo, mientras
que en Espafia no ha habido intervencién del legislador en la materia y, en consecuencia,
tal determinacién viene dada por una construccion estrictamente jurisprudencial, sino que
las diferencias radican en la propia concepcion de qué es un grupo de empresas: mientras
que en Francia rige un criterio esencialmente econdmico —en consonancia con la Directiva
de participacién de los trabajadores en grupos de empresas comunitarios—, en Espafia se
busca la existencia de una unidad en el aspecto laboral y no tanto mercantil de la empresa.

II. LA NEGOCIACION A NIVEL DE GRUPO: BREVE COMPARACION

La realidad ha determinado que «en la experiencia espaifiola se ha tratado de dar cabida a
los grupos, de modo principal, a través de un intenso y controvertido proceso de reinterpre-

(5) Posesion de mds del 50% del capital de otra sociedad, posesion directa o indirecta de una fraccion del ca-
pital que confiera a una sociedad la mayoria de los derechos de voto en la asamblea general de otra, disposicion de
la mayoria de derechos de voto en una sociedad en virtud de un acuerdo concluido con otros asociados o accionistas,
cuando determina, de hecho, a través de los votos de que dispone, las decisiones en las asambleas generales de la so-
ciedad, cuando es asociada o accionaria de una sociedad y dispone del poder de nombrar o de revocar la mayoria de
los miembros de los érganos de organizacion, de direccién o de control de esta sociedad. Por otra parte, se presume
que este control se ejerce cuando una sociedad dispone de forma directa o indirecta de una fraccién de los derechos de
voto superiores al 40% y que ningiin otro asociado o accionario no detenta, de forma directa o indirecta, una fraccién
superior. También el Cédigo de Comercio define lo que debe entenderse por control exclusivo y control conjunto de
una sociedad.
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tacion de las categorias juridico-laborales tradicionales del empleador (sujeto contractual
patrimonialmente responsable) y de la empresa (dmbito de referencia para la formulacién
y la aplicacion de las normas laborales)»©.

El articulo 1.2 del Estatuto de los Trabajadores regula quiénes son considerados em-
presarios a efectos laborales'”; entre ellos no se encuentran los grupos de empresa. La doc-
trina se ha planteado y ha descartado por multiples motivos® la posibilidad de considerar
los grupos de empresas como supuesto ajustable a la nocién de comunidades de bienes al
que hace referencia el mencionado precepto. En definitiva, no hay en Espafia una legisla-
cion laboral especifica relativa a los grupos de empresa; sin embargo, ello no impide que se
pueda aplicar el derecho existente a los grupos de empresas en muy distintos &mbitos, entre
los que destaca la exigencia de responsabilidades pero entre los que también encontramos
la prevencién de riesgos laborales, la movilidad de los trabajadores, los computos de plan-
tilla y, naturalmente, la negociacién colectiva. La doctrina ha afirmado la posibilidad de
que se firmen tanto convenios colectivos de grupo como acuerdos colectivos de grupo y
también acuerdos marco de grupo.

En cambio, el reconocimiento del grupo de empresas como nivel de negociacién no
ha sido undnime en Francia: en ocasiones se han valorado los acuerdos de grupo como
una suma de acuerdos de empresa concluidos por o en nombre de distintas sociedades del
grupo, no constituyendo tales acuerdos una categoria juridica propia y teniendo naturaleza
de acuerdos de empresa. Coexiste con la anterior opinién aquella que considera que los
acuerdos de grupo pueden encuadrarse en la familia de los acuerdos de empresa entendidos
en sentido amplio, pero sin que el acuerdo de grupo tenga naturaleza juridica de acuerdo de
empresa, puesto que el primero responde a una realidad distinta, que no se corresponde con
la suma de las empresas que componen el grupo, sino que se trata de un marco especifico,
una colectividad de trabajo distinta de cada una de las empresas que lo componen®. Parece
que en Espaia, en virtud de un muy consolidado principio de libertad de las partes para la
determinacién del ambito de aplicacion de los convenios, el reconocimiento del convenio
o acuerdo de grupo como instrumento diferenciado del convenio o acuerdo de empresa ha
encontrado menos resistencias.

A pesar de todo, esto no ha impedido un notable desarrollo en Francia de la nego-
ciacién colectiva a nivel de grupo de empresas en los dltimos afios, habiéndose incluso
elaborado estudios sobre los contenidos mds frecuentes de los acuerdos de grupo?. Se ha

(6) BAZ RODRfGUEZ, J.: «Las relaciones...», op. cit., p. 52.

(7) «Alos efectos de esta Ley, serdn empresarios todas las personas, fisicas o juridicas, o comunidades de bienes
que reciban la prestacion de servicios de las personas referidas en el apartado anterior, asi como de las personas contra-
tadas para ser cedidas a empresas usuarias por empresas de trabajo temporal legalmente constituidas».

(8) Vid. BAZ RODRfGUEZ, J.: «Las relaciones...», op. cit.

(9) Vid. COUTOURIER, G.: «Négociation(s) de groupe», en COUTOURIER, G.; FAVENNEC-HERY, F.; MA-
ZEAUD, A.; OLIVIER, J.-M. y TEYSSIE, B.: La négociation collective. Editions Pantheon-Assas. Paris, 2004.

(10) Vid. GADRAT, M.: «Le contenu des accords de groupe», Droit Social, nim. 6, de junio de 2010. A nivel de
grupo de empresas las negociaciones versan principalmente sobre dos dmbitos, como son las condiciones de trabajo y
las adaptaciones y reestructuraciones, con frecuencia desde una perspectiva anticipatoria, sin olvidar los acuerdos sobre
la representacion de los trabajadores. Sin embargo, Gadrat, en el estudio que realizé a partir del andlisis de sesenta y
ocho acuerdos de grupo en Francia, llegé a la conclusion de que la principal finalidad de la negociacién de grupo no es
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constatado que los &mbitos materiales que se abordan en una negociacién de grupo abar-
can con frecuencia todos los temas clasicos de negociacion, incluidas las materias que se
configuran en Francia como de negociacién obligatoria en las empresas?.

Los interlocutores sociales habian estado negociando durante largo tiempo a nivel de
grupo y en sentencias de la década de los 90 la Cour de Cassation'® se pronuncié para re-
conocer validez a tales acuerdos, cualificandolos inicialmente como una suma de acuerdos
de empresa’®.

Sin embargo, més adelante la jurisprudencia de la Cour de Cassation cambid para re-
conocer el grupo como nivel de negociacion. Tiene especial importancia en el pais vecino
la sentencia Axa France, de 30 de abril de 2003%. Se trata del primer pronunciamiento
judicial que reconoce el grupo de empresas como nivel de negociacidn, afirmando que la
categoria de los acuerdos de grupo se encuentra reconocida en derecho y no se confunde
con la categoria de los acuerdos de empresa. Para ello la Cour de Cassation impone dos
condiciones: que los temas de negociacion sean relativos al interés comun del personal
del grupo y que la negociacién de grupo no sustituya en ningtin caso a la negociacién de
empresa.

La ley nim. 2004-391, de 4 de mayo de 2004, introdujo por primera vez en Francia
una cierta regulacion de los convenios y acuerdos de grupo de empresa, regulacién que se
ha considerado que era urgente y que llena un vacio que no podia subsistir durante mucho
tiempo®. Se ha apuntado a que la ausencia de definicion juridica tinica del grupo, ademads
de su falta de personalidad juridica que impide considerarlo como un sujeto juridico de
pleno derecho, puede explicar las dificultades del legislador para definir el régimen juridi-
co de la negociacion llevada a cabo a este nivel'®. La mencionada regulacién se encuentra
actualmente recogida en los articulos L. 2232-30 a L. 2232-35 del Cédigo de Trabajo.
Estos preceptos regulan cuestiones como el &mbito de aplicacién del convenio o acuerdo,
la legitimidad para negociar, los requisitos de validez, sus efectos o su articulacién con
otros convenios o acuerdos. Se ha criticado al legislador francés la creacién de un régimen
juridico para la negociacién de grupo lleno de lagunas y zonas de sombra, especialmente

tanto la de regular las relaciones de trabajo —puesto que en general los acuerdos tienen poco contenido novedoso en
este sentido: reproduccién de disposiciones legales, declaraciones de intenciones y compromisos potestativos— sino
mds bien el establecimiento de contactos entre la direccién del grupo, las direcciones de las sociedades que forman
parte del mismo y las organizaciones sindicales para elaborar una politica social comtn en el grupo pero también para
sondear el clima social en las distintas sociedades del grupo, de tal forma que la direccién del grupo pueda tener una
informacion mas precisa de la realidad de las empresas que lo conforman. Se trataria de un punto de encuentro, inter-
cambio de informacién y opiniones y diagnéstico de problemas. A pesar de ello, en materia de contenido, es preciso
remarcar que son mas frecuentes los acuerdos en materia de participacion financiera de los trabajadores o de proteccién
social complementaria que en materia de condiciones de trabajo, puesto que el nivel de empresa se considera con fre-
cuencia mds adecuado por su proximidad.

(11) GADRAT, M.: op. cit.

(12) En realidad, la jurisprudencia francesa empezé a hablar de grupos de empresa a partir de la década de los
afios 60.

(13) Especialmente Cass. Soc., de 29 de junio de 1994, sentencia Mutuelles du Mans.
(14) Cass. Soc., de 30 de abril de 2003.

(15) TEYSSIE, B.: Droit du Travail. Relations collectives. Litec. Paris, 2009.

(16) GADRAT, M.: op. cit.
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respecto a las partes negociadoras y a la articulacién con otros niveles de negociacién'”.
Sin embargo, si comparamos la regulacién francesa con el estado de la cuestién en Espaiia
rapidamente percibiremos un considerable mayor desarrollo de la primera frente a la hasta
ahora inexistente regulacién espaiiola.

De hecho, con anterioridad a la aprobacién de la ley de 4 de mayo de 2004 se habia
previsto en Francia de forma muy puntual la negociacién a nivel de grupo en dos materias
muy concretas!®: formas de participacion financiera de los trabajadores y la representa-
cion del personal. En cuanto a la primera de las materias, el articulo L. 3344-1 del Cédigo
de Trabajo (antiguo articulo L. 444-3) establece que se podrdn instaurar en el seno del
grupo constituido por empresas juridicamente independientes pero que tengan establecidas
entre ellas vinculos de cardcter financiero y econémico formas de participacion financiera
de los trabajadores (intéressement, participation 'y plan d’épargne salariale). En cuanto a
la representacion del personal, el articulo L. 2333-5 (antiguo articulo L. 439-5) establece
que deberd constituirse un comité de grupo cuando se cumplan los requisitos legales para
que el grupo sea considerado como tal. Prioritariamente deberd tener la iniciativa la em-
presa dominante, pero también se contempla el acuerdo entre las partes interesadas —y, en
ultima instancia, una decision judicial—. A partir de la instauracién del comité de grupo
(en 1982) se desarrollaron acuerdos que versaban sobre la configuracién del 6rgano de
representacion del personal y sobre su funcionamiento.

En cuanto al contenido de los acuerdos de grupo de empresas, en primer lugar debe
afirmarse que no hay en la norma limitacion alguna, por lo que el convenio o acuerdo de
empresa puede tratar cualquier materia, incluso si la misma es objeto de tratamiento en un
convenio a acuerdo de nivel superior —a continuacion se hard referencia a la articulacién
entre los convenios o acuerdos de grupo y otros niveles de negociacién—.

El 4ambito de aplicacién del acuerdo podra corresponderse con el conjunto de empresas
del grupo o podrd restringirse a una parte de las empresas que lo constituyen. Se deja, en
consecuencia, libertad a las partes para definir el ambito de aplicacion de los convenios y
acuerdos. En Espaiia la inexistencia de un precepto que afirme la posibilidad de que un
convenio colectivo tenga como ambito de aplicacién el grupo, como sucede en Francia,
no excluye en absoluto dicha posibilidad, y ello como consecuencia de la libertad que el
Estatuto de los Trabajadores otorga a las partes en su articulo 83.1"?19 para determinar el
ambito de aplicacidn de los convenios. En virtud de la norma precedente, que consagra la
libertad de las partes negociadoras para delimitar el &mbito de aplicacién de un convenio
se admite también el convenio de subgrupo o de grupo parcial, siempre y cuando esta de-
terminacion no sea arbitraria o discriminatoria®.

(17) TEYSSIE, B.: «Variations sur les conventions et accords collectifs de groupe», Droit Social, nim. 6, de
junio de 2005, y ANTONMATTEI, P-H.: «La consécretiion législative de la convention et de 1’accord de groupe:
satisfaction et interrogations», Droit Social, nim. 6, de 2004, y «L’accord de groupe», Droit Social, nim. 1, de enero
de 2008. También GADRAT, M.: op. cit.

(18) Dejamos al margen los grupos de dimensién comunitaria y la creacion del comité de grupo a nivel europeo.
(19) Articulo 83.1 ET: «Los convenios colectivos tendrdn el ambito de aplicacién que las partes acuerden».
(20) BAZ RODRIGUEZ, J.: «Participacién...», op. cit.
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1. Legitimaciéon para negociar

En cuanto a los sujetos legitimados, el Cédigo de Trabajo francés regula qué sujetos po-
dran negociar un convenio o acuerdo de grupo. Por parte del empresario existen dos po-
sibilidades de negociacién: podrd negociar el empleador de la empresa dominante —el
o los dirigentes que se encuentran habilitados mediante estatutos para comprometer a la
empresa dominante—, pero también podra hacerlo uno o una pluralidad de representantes
de los empleadores de las empresas que entren dentro del campo de aplicacién del con-
venio o acuerdo, representantes que deberdn ser designados a tal efecto. En ambos casos
el acuerdo de grupo obligard a todas las sociedades empleadoras del grupo, por lo que, en
caso de que haya concluido el acuerdo la sociedad dominante, ésta ejercerd un «verdadero
poder legal» frente a las otras sociedades, lo que ha sido valorado como una aportacién
esencial de la ley de 2004¢Y,

Por parte sindical negociaran las organizaciones sindicales representativas en el grupo
o en el conjunto de empresas afectadas por el dambito de aplicacién del convenio o acuerdo.
Debe hacerse notar que sélo podran negociar representantes sindicales y en ningin caso
—a diferencia del ambito empresarial en que se permite de forma subsidiaria— los repre-
sentantes legales de los trabajadores. Por otra parte, se aplica el denominado principio de
concordancia entre la representatividad exigida y el &mbito de aplicacién del acuerdo. La
apreciacion de la representatividad a nivel del grupo suscita sin ningiin género de duda
interrogantes de importancia, puesto que se pueden vislumbrar distintas formas de apreciar
la representatividad en el dmbito del grupo. La apreciacién de la representatividad en el
grupo deberia verse facilitada mediante la aplicacion de los nuevos criterios de determi-
nacion de la representatividad —modificacién que se produjo en 2008 y que prioriza el
criterio de la audiencia—. Sin embargo, la redaccién de la norma (tendran legitimacion
para negociar «las organizaciones sindicales de trabajadores representativas en el grupo»
podria dejar la puerta abierta a interpretaciones que entiendan que no es suficiente cumplir
con los requisitos para obtener el reconocimiento de la representatividad en el mencionado
ambito, sino que debe privilegiarse una aproximacién mds cualitativa segin la cual para
que un sindicato sea reconocido como representativo en el grupo debe tener un minimo de
presencia en los distintos componentes del mismo y en los distintos sectores en que éste
desarrolla actividad. No parece, a pesar de todo, que esta sea la voluntad del legislador.
Se apunta también a una tercera posibilidad, consistente en considerar representativo un
sindicato cuando lo sea en uno de los componentes del grupo, posibilidad descartable por
el hecho de que se reconoce una representatividad que no es real y se rompe el principio de
concordancia, puesto que ser representativo en una empresa del grupo no es equivalente a
ser representativo en el grupo®. Parece 16gico concluir que todas aquellas organizaciones
sindicales que hayan obtenido un 10% de los sufragios emitidos en el conjunto del grupo
—1y que cumplan ademds el resto de condiciones para poder ser considerados como repre-
sentativos®— deberén ser invitados a la negociacion.

(21) COUTOURIER, G.: «Nouveaux contrats: conventions et accords de groupe», en AA.VV.: Le nouveau droit
de la négociation collective. Editions Pantheon Assas. Paris, 2004.

(22) Vid., por ejemplo, COUTOURIER, G.: «Nouveaux contrats...», op. cit.

(23) Respeto a los valores republicanos, independencia, transparencia financiera, antigiiedad minima de
dos afios en el dmbito profesional y geogréfico que cubre el nivel de negociacidn, la influencia y el volumen de
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Por otra parte, el Cédigo de Trabajo prevé la posibilidad de que las organizaciones
sindicales representativas designen uno o més coordinadores sindicales de grupo escogidos
entre los delegados sindicales del mismo, a los que se habilita para negociar y firmar el
convenio o el acuerdo de grupo. Si hasta la aprobacién de la ley proliferaban los acuerdos
que organizaban la representacion sindical a efectos de la negociacion a nivel del grupo, la
ley opta por los coordinadores elegidos necesariamente entre delegados sindicales, aunque
deja un cierto margen a los sindicatos estableciendo que tal designacion es opcional: «las
organizaciones sindicales representativas pueden designar...».

Como cuestién previa al abordaje de la legitimidad para negociar en Espafia debe
hacerse referencia a las posibilidades ofrecidas por el ordenamiento juridico para la re-
presentacién de los trabajadores en los grupos de empresas —al margen de los grupos
comunitarios—. Como es evidente, la ausencia de regulacién de los grupos de empresas a
nivel juridico-laboral hasta el momento ha implicado la ausencia de reglas especificas para
la representacién de los trabajadores a nivel del grupo. Esta ausencia ha sido calificada
como «una de las grandes carencias estructurales de todo el modelo normativo vigente de
organizacién de los trabajadores en la empresa»@?. A pesar de dicha carencia normativa,
en la practica se han creado 6rganos de representacion a nivel de grupo amparados en la
utilizacién de regulaciones con otras finalidades originarias: se trata de la utilizacion del
comité intercentros o de la figura de las comisiones paritarias de los convenios colectivos
como comité de grupo. Se trata en ambos casos de opciones admitidas por la jurispruden-
cia, en ambos casos siempre y cuando no se elimine la razén de ser, el espacio vital y la
funcionalidad de las instancias representativas de centro y de empresa®, pero notable-
mente insatisfactorias por una larga lista de razones®®. Por otra parte, es posible también
plantearse la representacion sindical a nivel de grupo.

En cuanto a la legitimacién para negociar propiamente dicha, hasta la fecha hemos
debido atenernos a la doctrina del Tribunal Supremo, que se ha venido a denominar «doc-
trina de las capacidades cruzadas» o «doctrina del criterio mixto» y que trata de adaptar las
normas que el Estatuto de los Trabajadores contiene respecto a la legitimacion negocial a
la negociacidn a nivel de grupo de empresas. De esta forma, el Tribunal Supremo ha esta-
blecido que por parte de la empresa tendran legitimacidn los mismos sujetos que estdn le-
gitimados para negociar convenios colectivos de empresa conforme al articulo 87.1 y 88.1
del Estatuto de los Trabajadores. Negociard el empresario: o bien la sociedad dominante o
bien todas las empresas que componen el grupo; en este punto se plantean un buen nimero
de cuestiones que no es posible abordar en esta comunicacion.

afiliados y de cotizaciones. Articulo 2121-1 del Cédigo de Trabajo, modificado por la ley nim. 2008-789, de 20
de agosto.

(24) BAZ RODRIGUEZ, J.: «Participacién y negociacién colectiva en las empresas de grupo: balance de si-
tuacion y cuestiones problemadticas», Revista de Derecho Social, nim. 34, de 2006, p. 182. El autor afiade que «dicha
imprevision normativa se revela cada vez mas incoherente e insostenible, dado que el propio ordenamiento espaifiol si
que regula la representacion y participacion transnacional de los trabajadores en los grupos de empresas de dimension
comunitaria» (p. 182).

(25) BAZ RODRIGUEZ, J.: «Las relaciones...», op. cit.

(26) Sobre la materia extensamente cfr: BAZ RODRIGUEZ, J.: «Las relaciones...», op. cit.
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En cambio, la legitimacién para negociar por parte de los trabajadores se regird por
las normas que determinan los sujetos legitimados para negociar convenios colectivos de
admbito supraempresarial, siendo de aplicacién el articulo 87.2 ET, permitiéndose, sin em-
bargo, que en casos de grupos de empresas con estructuras simples rijan las reglas de
legitimacién para negociar convenios de empresa, especialmente cuando exista un érgano
de representacion al nivel del grupo. De hecho, desde la doctrina se ha defendido la apli-
cacioén, en la medida que sea posible, de los criterios de legitimacién negocial del dmbito
empresarial también para el banco social, con independencia de la posible intervencién
también de las representaciones sindicales, particularmente cuando haya dificultades para
la aplicacion de los criterios anteriores®”. Sin embargo, el legislador ha adoptado la doc-
trina del Tribunal Supremo, incorporando al articulo 87 del Estatuto de los Trabajadores
mediante el RDL 7/2011, de 10 de junio, de medidas urgentes para la reforma de la nego-
ciacidn colectiva, la regulacién de la legitimacion para negociar en el caso de los grupos de
empresas, estableciendo que «Cuando se trate de convenios para un grupo de empresas, asi
como en los convenios que afecten a una pluralidad de empresas vinculadas por razones
organizativas o productivas y nominativamente identificadas en su &mbito de aplicacién, la
legitimacién para negociar en representacion de los trabajadores serd la que se establece en
el apartado 2 de este articulo para la negociacién de los convenios sectoriales». En cuanto
a la legitimacién por parte empresarial, €sta corresponderd a la representacion de dichas
empresas.

2. Condiciones de validez

El Cédigo de Trabajo francés equipara los convenios o acuerdos de grupo a los de em-
presa a efectos de determinar las condiciones de validez de tales acuerdos. La validez de
un acuerdo concluido en el seno de todo un grupo de empresas o en una parte del mismo
queda subordinada a la firma del acuerdo por parte de una o més organizaciones sindicales
representativas que hayan obtenido en las empresas que formaran parte del &mbito de apli-
cacién del acuerdo como minimo un 30% de los votos emitidos en la primera vuelta de las
elecciones a los comités de empresa o a la delegacion unica de personal o, en su defecto,
de los delegados de personal. Ello siempre y cuando no se haya manifestado la oposicién
de una o mds organizaciones sindicales representativas que hubieran obtenido en el mismo
dmbito la mayoria de los sufragios emitidos en las mismas elecciones, independientemente
del nimero de votantes. Estas reglas de validez son las mismas que operan para los conve-
nios y acuerdos de empresa: se trata de una suma de las denominadas mayoria de oposicion
y mayoria de compromiso. Para que un convenio o acuerdo sea vélido serd necesario no
solamente que los sindicatos que sumen la mayoria de los miembros de la representacién
legal de los trabajadores no se opongan al mismo, sino que adicionalmente debera con-
formarse un apoyo al acuerdo que comprenda como minimo un 30% de los mencionados
representantes.

Obviamente nada dice el Estatuto de los Trabajadores respecto a las condiciones de
validez del convenio de grupo; sin embargo, ello no deberia generar grandes problemas,

(27) Vid. BAZ RODRIGUEZ, I.: «Participacién...», op. cit. y APILLUELO MARTIN, M.: op. cit.
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teniendo en cuenta que serdn de aplicacion no sélo las reglas de la legitimidad inicial sino
también las de la legitimidad plena.

3. Articulacion

El Cédigo de Trabajo francés acoge también un precepto que versa sobre la articulacion del
convenio o acuerdo de grupo con otros textos convencionales emanados de otros niveles
de negociacion. En este sentido prescribe la norma que el convenio o acuerdo de grupo no
podrd comportar disposiciones derogatorias a otras disposiciones que sean de aplicacién
en virtud de convenios sectoriales o de acuerdos profesionales a los que se adscriban las
empresas o centros de trabajo que pertenezcan al grupo, excepto que una disposicién ex-
presa del convenio o acuerdo en cuestion lo permitan de forma expresa.

Se separa en este punto la regulacién del nivel negocial de grupo del de empresa,
puesto que, en el caso del convenio o acuerdo de empresa, la norma general establece que
éste podra contener disposiciones no sélo distintas sino contrarias a las de un convenio o
acuerdo de nivel superior, excepto que éste prohiba la derogaciéon de forma expresa. In-
cluso desde 2008 y en determinadas materias vinculadas con la ordenacién del tiempo de
trabajo la preferencia de la regulacién a nivel de empresa es absoluta y no podra impedirse
por los convenios de 4mbito superior.

Puede parecer en cierta forma paraddjico que la regulacidn de los convenios y acuerdos
de grupo con respecto a su articulacién con los convenios sectoriales sea diametralmente
opuesta a la de los convenios o acuerdos de empresa. Se ha apuntado como explicacion
el hecho de que en un mismo grupo de empresas pueda convivir la aplicacién de distintos
convenios sectoriales en razén de las distintas actividades llevadas a cabo por las distintas
empresas del grupo. El legislador querria de esta forma garantizar la aplicacién de los con-
venios sectoriales en funcién de la actividad de la empresa, evitando un desplazamiento
indirecto hacia el contenido del convenio sectorial de aplicacién en la empresa dominante
como consecuencia de la aplicacién preferente del convenio de grupo, que, con toda 16-
gica, tomara probablemente como referencia el convenio sectorial de la empresa con mas
peso en el grupo®. En buena ldgica, pues, en caso de que distintas empresas del grupo
se adscriban a distintos convenios sectoriales, y en caso de que el convenio o acuerdo de
grupo pretenda establecer derogaciones respecto a los anteriores —siempre y cuando éstos
lo permitan expresamente— deberdn establecerse convenios o acuerdos por fracciones del
grupo —un convenio o acuerdo por cada fraccién que se adscriba a un convenio sectorial
distinto— cuando estos tltimos no sean homogéneos respecto a las autorizaciones dero-
gatorias.

A notar también que el Cédigo de Trabajo no recoge la condicién impuesta por la
sentencia Axa France en cuanto que la negociacion a nivel de grupo no puede sustituir a la
negociacién de empresa, con la finalidad de que la primera no se desarrolle en detrimento
de la segunda. De hecho, no hay referencia alguna a la articulacién de los convenios y
acuerdos de grupo con los de nivel empresarial, sino que mds bien pareceria que el legis-
lador ha previsto dos espacios de negociacién independientes y complementarios, pero tal

(28) Vid. COUTOURIER, G.: «Nouveaux contrats...», op. cit.
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falta de regulacion genera sin duda problemas por la estrecha relacién entre ambos, aunque
no hay constancia de conflictividad en relacién a esta cuestién. Por ejemplo, podemos
plantearnos si un convenio o acuerdo de grupo puede contener una disposicion contraria a
otra contenida en un convenio o acuerdo de una empresa perteneciente al grupo y que sea
anterior en el tiempo.

Por otra parte, es preciso subrayar que los convenios o acuerdos de grupo no podrin en
ningtin caso contener disposiciones contrarias a normas legales excepto en el caso de que
éstas lo permitan expresamente; se aprecia en este punto un trato diferenciado respecto a
los convenios y acuerdos de empresa.

Como en el resto de materias, en Espafia no existen previsiones legales respecto a la
articulacién de los convenios colectivos de grupo con otros convenios de dmbito inferior
y superior; tampoco la jurisprudencia ha intervenido significativamente en esta cuestion.

III. CONCLUSIONES COMPARATIVAS

Los grupos de empresas son una realidad no nueva pero si creciente en nuestro entorno,
caracterizado por fendmenos interrelacionados como la globalizacién y la descentraliza-
cion productiva. La normativa comunitaria se ha ocupado desde hace ya cierto tiempo de
los grupos de empresas en algunas de sus vertientes juridico-laborales. Sin embargo, una
vista panordmica a las soluciones dadas en Espafia y en Francia a nivel nacional permite
constatar un buen nimero de disparidades y sin duda se perciben formas bien distintas de
tratar esta cuestion.

Una de las principales diferencias radica en el hecho de que en Francia existe desde
2004 una muy esperada regulacién —aunque la doctrina gala haya puesto de manifiesto
de forma reiterada las lagunas e insuficiencias de la misma— de aspectos esenciales de los
grupos de empresa, como la propia definicién de grupo a efectos laborales. Y, en cuanto a
la materia en que se ha centrado la presente comunicacion, esto es, la negociacién colecti-
va a nivel del grupo, se regulan aspectos como el ambito de aplicacién de los convenios y
acuerdos, la legitimacion para negociar y para concluir o la articulacién con otros niveles
de negociacién. Sin duda, la regulacién del Cédigo de Trabajo francés no solventa en abso-
luto la totalidad de cuestiones suscitadas por la practica de la negociacién colectiva a nivel
de grupo, pero es igualmente evidente que tal regulacién ha contribuido a clarificar algunas
cuestiones de importancia capital, y que sin duda los convenios y acuerdos de grupo se
han visto reforzados en Francia gracias a su regulacion en el Cédigo de Trabajo, a pesar
de sus deficiencias®. Sin embargo, subsisten los problemas de definicion de lo que es un
grupo de empresas, como consecuencia de la frecuente dificultad en identificar la empresa
dominante, a pesar de todos los criterios definidos por el Cédigo de Trabajo y el Cédigo de
Comercio. Lo cierto es que el derecho encuentra dificultades en adaptar sus definiciones a
la permanentemente cambiante realidad econémica y societaria.

(29) Vid. LAGESSE, P.: «Sur les conventions et accords de groupe», en AA.VV.: Le nouveau droit de la négo-
ciation collective. Editions Pantheon Assas. Paris, 2004.
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Bien distinta es la situacién en Espaiia. La absoluta falta de regulacién del fendmeno de
los grupos de empresa a nivel laboral y, en particular, en relacién a la negociacidn colectiva
—hasta la reciente introduccién de normas respecto a la legitimidad para negociar— po-
dria llevarnos a pensar que, o bien no existe negociacion colectiva a nivel de grupo o bien
la misma genera importantes problemas. Y sin embargo ni una cosa ni la otra son ciertas:
existe negociacidn colectiva a nivel de grupo, aunque la misma se empezé a desarrollar mas
tardiamente que en otros paises, y las normas contenidas en el Estauto de los Trabajadores
permiten hacer encajar sin grandes dificultades la negociacién de grupo, aunque en algunos
casos dichas normas deben forzarse de forma significativa. En cuanto a la identificacion del
grupo, sin duda la jurisprudencia del Tribunal Supremo requiere una interpretacién caso
por caso y la interpretacidn de los indicios no siempre serd sencilla; sin embargo, el hecho
de que en Francia los criterios de apreciacion de la existencia de un grupo estén contenidos
en la ley tampoco soluciona tales problemas. Por otra parte, se ha querido destacar que la
jurisprudencia espafiola sobre la determinacién de la existencia de un grupo de empresas
adopta de forma demasiado intensa la éptica del levantamiento del velo para la extensién de
responsabilidades, sin haber elaborado una construccién sélida sobre el grupo de empresas
como realidad cada vez més frecuente en el contexto econdmico globalizado y descentrali-
zado presente y de los ultimos afos®?,

Precisamente por ello seria sin duda conveniente que en Espafia se abordara desde un
punto de vista legislativo, mas alla de la puntual previsién incorporada al Estatuto de los
Trabajadores por el RDL 7/2011 respecto a la legitimidad para negociar una regulacién
mas amplia de la negociacién colectiva en los grupos de empresas, y que en Francia la re-
gulacién ya existente se desarrollara en mayor medida para ir progresivamente solventando
los problemas y despejando las incertidumbres que todavia hoy susbsisten en materia de
negociacion colectiva de grupo de empresas.

(30) Vid. BAZ RODRIGUEZ, J.: Las relaciones de trabajo en la empresa de grupo. Comares. Granada, 2002,
p. 52. DUENAS HERRERO, L.-].: «El grupo de empresas y la sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de
30 de junio de 1993», Relaciones Laborales, nim. 2, de 1995: el autor recuerda que los grupos de empresas responden
basicamente a dos modelos, que son la concentracion empresarial y la descentralizacién productiva.
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica incluye las resoluciones del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
Tribunal Supremo, Audiencia Nacional, Tribunales Superiores de Justicia de las Comu-
nidades Auténomas y Juzgados, correspondientes al tercer trimestre de 2012, recogidas
en los nimeros 3, 4 y 5 de 2012, de la Revista Informacion Laboral (marginales IL J
216 a 577), que afectan a materias relativas a las fuentes. En algunas de ellas se abordan
cuestiones relacionadas con el papel del RDLey como fuente o con la vigencia de normas
preconstitucionales que no han sido expresamente derogadas, pese a haberse aprobado en
un contexto radicalmente distinto. Un buen ndmero de sentencias inciden sobre aspectos
relacionados con el papel del convenio colectivo, de los preacuerdos a los que pueda lle-
garse para asumir compromisos que han de verse plasmados en los convenios y sobre otras
cuestiones recurrentes como la reglas de interpretacién que han de utilizarse al aplicar los
convenios o los limites a los que se enfrenta el convenio extraestatutarios en relacién con
los aplicables al convenio de eficacia general. También el papel de la autonomia de la vo-
luntad y sus limites ha sido objeto de tratamiento en alguna de las sentencias analizadas,
asi como aspectos relacionados con la determinacién de la norma vigente y eleccién de la
norma aplicable en supuestos de cambios normativos.

2. LA LEGISLACION LABORAL COMO COMPETENCIA DEL ESTADO

Una cuestion relativa al reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades Aut6-
nomas, para la ordenacion del régimen de personal al servicio de las distintas Administra-
ciones puiblicas, es la que se plantea en la STSJ Madrid 332/2012, de 17 de abril [IL J
577/2012]. En concreto se discute si el régimen establecido en el convenio colectivo, que
se halla prorrogado, puede ser modificado por alguna disposicién autondémica o ello no es
posible al carece la comunidad auténoma de competencias normativas. Se cuestiona en
concreto la disposicion final primera de 1a Ley 6/2011 de la Comunidad de Madrid relativa
a la duracién de la jornada laboral. Los actores sostienen que es inconstitucional porque el
Estado tiene competencias exclusivas en la regulacion de la legislacién laboral, por lo que
siendo la duracién de la jornada del personal laboral fijada en la Ley 6/2011 una materia de
esta naturaleza, la CM no puede proceder a su regulacion.

Sin embargo la sentencia comentada se refuerza en la afirmacién de que no todo lo
que afecta al régimen del personal laboral de las diversas Administraciones publicas tiene
encaje en el titulo competencial del art. 149.1.17.* CE. En este caso se propone relacionar
esta cuestion con el alcance del art. 149.1.18.* CE. Una conclusién que se apoya a su vez
en las previsiones del EBEP (arts. 41 y 51 ET). En definitiva, segin el art. 149.1.18.* CE
el Estado tiene competencia exclusiva para decidir cémo se determina la jornada de los
empleados publicos laborales, cosa que ha hecho a través del ET, pero este precepto ya no
entra en juego cuando de lo que se trata es de fijar en el caso concreto de cada adminis-
tracién qué jornada han de realizar sus empleados laborales publicos. Dificilmente parece
admisible que el Estado tenga que fijar la duracién de la jornada de todas y cada una de las
administraciones. De hecho la Ley 6/2011 no es la primera norma autonémica que incide
sobre el régimen de los trabajadores laborales de la CM.

— 80—



CrONicas -1.  FUENTES DEL DERECHO

Se trae a colacién la STC 105/2000, segin la que es posible que las Comunidades
Auténomas regulen la jornada de los empleados publicos adscritos a esa Administracion
cuando formen parte de su personal, tras haber asumido las correspondientes competencias
en la materia.

En definitiva las instrucciones impugnadas, dictadas en aplicacién de la Ley cuestio-
nada, suponen unas medidas de politica de empleo establecidas en uso de unas facultades
normativas similares a otras, que en ocasiones anteriores ya empeoraron las condicio-
nes laborales de los empleados publicos, convalidadas constitucionalmente (sobre esta
cuestion SSTS 19 de diciembre de 2011, casacién 64/11, y 10 de febrero de 2012, ca-
sacion 107/11, 31 de enero de 2012, casacion 184/10 y 18 de octubre de 2011, casacién
61/2011).

Alegan los actores también vulneracién del derecho a la negociacion colectiva en la
medida en que la regulacién autondmica afecta a la intangibilidad del convenio colec-
tivo que es elemento o contenido esencial de aquel derecho. Sin embargo, la sentencia
recuerda la doctrina de 1a STC 210/1990 segtin la cual la intangibilidad o inalterabilidad
del convenio colectivo frente a la norma legal no deriva del art. 37 CE, incluso aunque
se trate de una norma sobrevenida. Al contrario, en virtud del principio de jerarquia nor-
mativa 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 jerdrquico, y no al contrario (en
el mismo sentido SSTC 177/1988, 171/1989, 92/1994 y 62/2001). En consecuencia, la
regulacién de la Ley 6/2011 de la CM no contraviene el derecho fundamental alegado
en demanda.

También se rechaza que la modificacién operada constituya una modificacién sustan-
cial de condiciones de trabajo del art. 41 ET, puesto que este precepto se refiere sélo a los
casos en que la modificacion de condiciones laborales se produce por iniciativa unilateral
de la empresa por causas determinadas, lo que no ocurre en este caso, en que la modifica-
cion es consecuencia de la aplicacién de la Ley.

En relacién con esta sentencia se formula un voto particular segin el que el precepto
legal litigioso si vulneraria el derecho a la negociacion colectiva a la vista de que «la mera
y sola invocacién del principio de jerarquia normativa y, en suma, el sometimiento del con-
venio colectivo a las normas legales no es suficiente, sin mds, para dar respuesta adecuada
a la cuestion planteada. Se entiende que en este caso debe tenerse en cuenta que el art. 34.1
ET establece con cardcter absolutamente general e incondicionado que la duracién del
tiempo de trabajo del personal laboral, sin distincién de ninguna clase, serd la pactada en
los convenios colectivos, sin perjuicio de la posibilidad que asimismo contempla de hacer-
lo en contrato individual. Por ello la Ley de la CM que, ignorando la fuerza vinculante de
las normas paccionadas, modificé unilateralmente la jornada ha vulnerado esa garantia y
por ello el derecho a la negociacién colectiva asi como, por derivacion, el derecho de liber-
tad sindical. Se rechaza también que el fundamento constitucional de la regulacién de esta
materia pueda estar en el art. 149.1.18.* CE puesto que, aparte de que resulta demasiado
forzado privar de carécter de legislacion laboral a una previsién legal autonémica dirigida a
alterar sustancialmente la duracién de la jornada de trabajo convenida en la norma en vigor,
el EBEP no permite obtener la conclusion alcanzada.
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3. DISPOSICIONES LEGISLATIVAS DEL GOBIERNO

A) Motivacién y fundamentacion de la regulacion mediante RDLey

El Auto del Juzgado de lo Social de Madrid de 16 de abril de 2012 [IL J 471/2012]
eleva al TC una cuestion de inconstitucionalidad sobre la reforma laboral al considerar que
el RDLey 3/2012 vulnera el art. 86.1 de la CE en cuanto a la motivacién y fundamentacién
que da a la modificacién del régimen juridico del despido disciplinario. A fin de cuentas
la propia afectacién de esta materia no deja de ser impropia de una norma de urgencia, no
estando en tal caso justificado el desplazamiento de la soberania legislativa al ejecutivo.
Se duda a su vez de que el RDLey proporcione la necesaria justificacién a la medida de
urgencia, en la referencia a un tiempo especialmente dilatado en la tramitacién, que da
lugar al abono de los salarios de tramitacién por el Estado, no solo por no guardar relacién
con necesidades coyunturales sino porque ademads es un efecto derivado, mds que com-
plementario, de la propia supresién del resarcimiento del trabajador de un punto esencial
directamente derivado del despido.

El Auto alega también en la vulneracién del art. 24.1 CE, en cuanto a la efectividad de
la tutela judicial del trabajador frente al despido injustificado, por la transferencia al obli-
gado incumplidor de la opcidn entre un sistema completo de resarcimiento y otro parcial, y
en la restriccion del acceso a los tribunales por la inexistencia de compensacién completa
de los dafios y perjuicios ocasionados por la duracién del proceso judicial. E invoca una
vulneracién del derecho a la igualdad (art. 14 CE) como consecuencia de la diferencia de
trato entre trabajadores con derecho a prestaciones por desempleo y los que carecen de €I,
en caso de improcedencia y opcidén por la indemnizacién por el empresario, asi como en
cuanto a la diferencia de trato entre trabajadores por cuenta ajena y por cuenta propia ante
el empresario/cliente en lo relativo al resarcimiento del lucro cesante en caso de reclama-
cion de éste contra un tercero vinculado por contrato no laboral de prestacion de servicios,
ya que podra reclamar el lucro cesante derivado de los ingresos perdidos. Finalmente, la
cuestién de inconstitucionalidad se apoya también en la posible vulneracion del derecho
constitucional a la asistencia y prestaciones sociales especialmente en desempleo (art. 41
CE) en relacién con el efecto incentivador del desempleo, unido a la supresion de los sala-
rios de tramite a opcién del empresario y con la reduccion de la extension de la prestacion,
debida estrictamente a la voluntad del empresario, en relacion con el derecho al trabajo del
art. 35 CE.

B) Responsabilidad patrimonial del Estado por aplicacion
de una norma inconstitucional y nula

La declaracién de inconstitucionalidad y consiguiente nulidad del RDLey 5/2002, de 24 de
mayo, por la STC 68/2007, de 28 de marzo, dio lugar a diversas reclamaciones de respon-
sabilidad patrimonial, dirigidas al Estado por personas que se consideraron perjudicadas,
al habérseles llegado a aplicar las prescripciones de esa norma que limitaban en algunos
casos los salarios de tramitacién o excluian, también en algunos casos, la modalidad de
pago tnico de la prestacion por desempleo. Varias eran las cuestiones suscitadas al respec-
to, que habian sido tratadas solo parcialmente en sentencias anteriores: los efectos de las
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leyes o normas con rango de ley declaradas inconstitucionales sobre los actos ya consuma-
dos; la autoridad de cosa juzgada de las sentencias que habian revisado los actos y los ha-
bian declarado conforme a derecho, y si todavia era posible reconocer al poder legislativo
exencion de responsabilidad por sus actuaciones cuando las propias leyes no reconocieran
expresamente esa posibilidad. Sobre estas cuestiones se pronuncié la STS (del Pleno de
la Sala 3.%) de 2 de junio de 2010 (recurso de casacién 588/2010), cuya doctrina ha sido
acogida plenamente por otras mds recientes.

De un lado cabe citar las SSTS de 22 de diciembre de 2011 [IL J 259/2012 y 239/2012],
que haciendo suya la argumentacién utilizada por la Sala en su Sentencia de 2 de junio de
2010, declaré la responsabilidad patrimonial del Estado Legislador por el importe de los
salarios de tramitacion que el trabajador despedido improcedente, segiin sentencia judicial,
habia dejado de percibir por estar vigente en la fecha de su despido el RDLey 5/2002, de 24
de mayo. Recuérdese que esta disposicion, al modificar el art. 56 del ET, los habia suprimi-
do para el supuesto de despido improcedente en que el empresario optaba por la extincion
del contrato con abono de una indemnizacién, y no por la readmision.

Previamente, la Sentencia de 1 de marzo de 2011 habia llegado a idéntica solucién
respecto de aquellos supuestos en los que los despidos no fueron declarados improcedentes
en sentencia judicial, sino reconocidos como tales por el empresario, bien en el acto de
conciliacién administrativa, bien en el celebrado en presencia del érgano judicial.

La responsabilidad patrimonial del Estado vuelve a ser la cuestién discutida en la STS
de 17 de enero de 2012 [IL J 263/2012] ante una reclamacion por el menoscabo patrimo-
nial derivado de la aplicacién al régimen de prestaciones por desempleo en su modalidad
especifica del pago tnico, de las previsiones contenidas en el referido RDL 5/2002. En este
caso se deniega esta responsabilidad a la vista de que esas previsiones se han mantenido
en la Ley 45/2002. La existencia de un precepto que fortalece aquella decisién en su dia
aplicada (de exigir que no se hubiera cesado previamente en la cooperativa a la que se
pretendia acceder) hace que nos encontremos ante un perjuicio o0 menoscabo que tenga el
deber juridico de soportar el perjudicado, pues «razones de entidad suficiente (las mismas
que justifican la inclusién de esa prevision en la Ley) determinan o enervan la regla general
de la antijuridicidad del dafio».

En definitiva, esta solucion implica que en estos supuestos, para determinar si concurre
o no responsabilidad patrimonial del Estado, también haya que atender a la norma deroga-
toria para analizar la antijuridicidad del dafio (como ya mantuvieran la STS de 2 de junio
de 2010 y la mds reciente de 14 de junio de 2011).

4. VIGENCIA DE NORMAS PRECONSTITUCIONALES

La vigencia de la normativa preconstitucional sobre comedores de empresa (Decreto de 8
de junio de 1938 y OM de 30 de junio del mismo afio) es uno de los temas que se debaten
en la STS de 26 de diciembre de 2011 [IL J 210/2012]. La sentencia de suplicacién, ahora
recurrida en casacion para unificacién de doctrina, rechazé esa posibilidad al considerar
que esas normas habian quedado derogadas por la Constitucién, basicamente porque se
aprobaron en un contexto que nada tenia que ver con el vigente en el momento de aprobar-
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se la Constitucién y porque contienen elementos contrarios a las previsiones constituciona-
les (hacen referencia al sindicato vertical e incorporan una serie de normas que explicitan
una discriminacién expresa contra la mujer trabajadora por razén de sexo). Sin embargo,
la sentencia invocada como de contraste (STSJ de Galicia de 24 de julio de 2006) mantiene
la vigencia matizada de estas normas, que subsisten con calidad de normativa residual o
supletoria. Considera esta sentencia que contindan subsistentes, aun perviviendo dentro de
un conjunto de principios generales muy distinto. Ahora bien, si en convenio colectivo o
pacto entre las partes se regula la materia sobre la que inciden (referida a comedores) de
manera diferente habrd que estar a lo negociado, apartdndose de la normativa reglamenta-
ria de 1938.

Es la doctrina de esta ultima sentencia la acogida por el TS para el que la no vulne-
racion de los principios constitucionales de las cuestionadas normas en los concretos
extremos que ahora nos afectan (disposicion derogatoria punto 3 Constitucion), su falta
de derogacion expresa o tdcita por otras normas infraconstitucionales posteriores (art. 2.2
Codigo civil) y su no sustitucion por la posible normativa de desarrollo de la LPL, como
posibilita su art. 6, ni por la negociacion colectiva (art. 3 ET), obliga a entender que se
mantiene su vigencia.

5. CONVENIOS COLECTIVOS

A) Concurrencia de convenios

La cuestién que se plantea en la STS de 7 de febrero de 2012 [IL J 278/2012] es si la
existencia de un convenio colectivo propio puede servir a una empresa para autoexcluirse
del convenio que por la actividad a la que se dedica le seria de aplicacién. De la respuesta
que se dé a esta cuestion dependerd que se aplique o no la obligacién de subrogacién em-
presarial en caso de sucesion de contratas de limpieza, que el convenio de sector (de lim-
pieza e higienizacién) de la provincia de Huelva impone, aun cuando en el convenio propio
no haya una cldusula de subrogacién andloga. La Sentencia de suplicacidn, recurrida en
casacion para unificacion de doctrina, rechazo esa posibilidad al condenar (por despido im-
procedente) a la empresa saliente, y no a la nueva adjudicataria del servicio. Sin embargo la
sentencia invocada como término de comparacién por la empresa recurrente [STS de 21 de
octubre de 2010 (rcud. 806/2010)] dio una respuesta positiva (a la aplicacién de la clausula
de subrogacién) ante un supuesto andlogo. El TS estima el recurso de casacién y considera
que la doctrina correcta es la establecida en esta dltima sentencia, segin la que desvincu-
larse de la imperatividad del convenio colectivo de sector entraria en contradiccién con los
arts. 82.3 y 84 ET. En definitiva, ninguna salvedad se incluye que permita a una empresa
regida a su vez por otra norma convencional autoexcluirse de la aplicacion de los precep-
tos del convenio de sector cuyo ambito de aplicacién en definitiva no es dispositivo.

B) Preacuerdos colectivos

La STS de 9 de noviembre de 2011 [IL J 236/2011] se pronuncia sobre la eficacia de
un preacuerdo alcanzado por los sindicatos y la Administracién, con caricter previo a la
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redaccién del convenio, a la hora de limitar la aplicacién del convenio en lo que se refiere
a un complemento retributivo de productividad. Segun esta sentencia el preacuerdo no es
una norma y sé6lo tendria eficacia en orden a determinar las posiciones de las partes en el
proceso negociador. Sus efectos serian en su caso los de un mero antecedente en orden a la
interpretacion de lo convenido (art. 3.1 Cédigo civil); antecedente que habria que valorar
en cada caso.

C) Alcance de la clausula de vinculacion a la totalidad

El tema que centra el conflicto planteado en la SAN 12/2012, de 2 de febrero [IL J
232/2012] surge de la literalidad del convenio colectivo aplicable, que dispone expresa-
mente que en el caso de que alguna de sus cldusulas fuera declarada nula o inaplicable el
convenio quedard sin efecto, salvo que las partes de comun acuerdo decidan su vinculacién
al resto. Con apoyo en esa prevision expresa, y ante la declaracién de nulidad de alguna de
las cldusulas convencionales, la empresa demandada procedi6 unilateralmente a inaplicar
el convenio en su totalidad. Esta opcién es rechazada por la SAN, que acoge doctrina de
la Sala IV TS (sentencia de 30 de mayo de 2011) segin la que interpretar las cldusulas de
vinculacion a la totalidad de un convenio en un sentido tan literal y extremado... supone
abrir un amplio portillo para poder vulnerar el principio de igualdad que en nuestro or-
denamiento programa con cardcter fundamental y genérico en el art. 9.3 CE y en relacion
estricta con la negociacion colectiva el art. 85. 1 ET.

Por lo tanto el que el convenio incluya cldusulas de vinculacién a la totalidad no impi-
de ni puede impedir las impugnaciones parciales o de preceptos de un convenio colectivo,
ni obliga a que las consecuencias de tales impugnaciones tengan que pasar necesariamente
por la nulidad del correspondiente convenio. La consecuencia normal serd la declaracién
de nulidad o de la ineficacia del articulo o articulos del convenio objeto de impugnacion.
Esta solucidn, desde otro enfoque, ya se habia sostenido por el TS (Sala 4.%) en sentencia de
29 de octubre de 1990, segun la que, aun cuando el convenio constituye un todo unitario,
ello no significa que por tal causa tenga que aplicarse en su totalidad y que se considere
eficaz un precepto del convenio que infrinja la Constitucidn.

D) Integracion del convenio en el sistema de fuentes

Una de las cuestiones que se discuten en la STSJ de Madrid 907/2011, de 3 de noviem-
bre [IL J 292/2012] es si la modificacién de las condiciones pactadas en convenio colec-
tivo como consecuencia de una nueva normativa legal sirve de justa causa para fundar la
resolucion del contrato por voluntad del trabajador. La conclusién a la que se llega es que
si las modificaciones de las condiciones de trabajo que censuran los recurrentes no fueron
adoptadas unilateralmente por el empleador, sino que vinieron impuestas por tan repetidas
disposiciones legales, no es posible juridicamente sostener que la empresa incurrid en los
incumplimientos contractuales que los recurrentes le imputan, al tratarse de simples actos
aplicativos de los cambios normativos.

Aprovecha la sentencia para recordar (FJ 22) la doctrina de la sala 3.* del TS sobre
la incidencia de las leyes en los acuerdos colectivos alcanzados con anterioridad a su
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entrada en vigor (STS de 21 de marzo de 2003), compartida por la jurisprudencia social,
que la ha extendido a las relaciones laborales en las Administraciones publicas (STS
de 18 de enero de 2000), de manera que «aunque la negociacidn colectiva descanse y
se fundamente en la Constitucién, de esta misma se deriva la mayor jerarquia de la ley
sobre el convenio, como se desprende de su articulo 7, que sujeta a los destinatarios del
mismo, sindicatos de trabajadores y organizaciones empresariales, a lo dispuesto en la
ley. Por todo ello, puede afirmarse que es criterio pacifico y reiterado en la jurisprudencia
(por todas STS de 20 de diciembre de 2007) que las normas promulgadas por el Estado,
con caricter de derecho necesario, penetran por imperio de la ley en la norma paccionada
ya creada.

E) Reglas de interpretacion de los convenios colectivos

Los criterios que se han de seguir en la interpretacion de los convenios colectivos se abor-
dan en la STS de 2 de abril de 2012 [TIL J 494/2012], en la que lo que se discute es la
retribucién que corresponde a los profesores de la ensefianza concertada que han venido
impartiendo clases en una determinada categoria pero tras la entrada en vigor de la LOGSE
pasan a impartir docencia también en un nivel inferior. La sentencia recurrida entendi6 que
ha de respetarse la retribucién que venian percibiendo antes de asumir docencia en el nivel
inferior. La de contraste mantenia que debian percibir la retribucién en proporcién a las
horas realizadas en cada nivel.

El problema surge porque el Convenio aplicable, aunque prevé que las retribuciones
de los trabajadores que realicen su trabajo en distintas categorias se fijardn en proporcién
al nimero de horas semanales trabajadas en cada nivel, afiade que en cualquier caso se
respetaran las condiciones econdmicas del contrato laboral.

El'TS desestima el recurso porque no aprecia que la interpretacion llevada a cabo por la
sentencia recurrida sea contraria a la 16gica (entre las dltimas, STS de 1 de junio de 2010,
rec. 164/09) o no supere un «juicio de razonabilidad» (entre otras STS de 26 de abril de
2007, rec. 62/06), al realizar una aplicacion literal del convenio, en concreto de su dltimo
inciso, que la lleva a concluir que, al haber sido contratada la trabajadora para ser profesora
en un determinado nivel educativo, no procede la minoracién de sus retribuciones a raiz de
la asignacién de horas lectivas en un nivel inferior, atendido el respeto a las condiciones
econdmicas de su contrato que impone el convenio. Se acoge por lo demés la doctrina re-
cogida, entre otras, en la STS de 11 de noviembre de 2010, recurso 239/09, que defiende,
en materia de interpretacion de cldusulas de convenios y acuerdos, la combinacién de las
reglas de interpretacion de las normas con las de interpretacion de los contratos, debiendo
atribuirse un amplio margen de apreciacion a los drganos jurisdiccionales de instancia,
ante los que se ha desarrollado la actividad probatoria relativa a la voluntad de las par-
tes y a los hechos concomitantes (SSTS de 20 de marzo de 1997, rec. 1526/96, de 23 de
octubre de 20120, rec. 215/09, de 1 de junio de 2010, rec. 164/09, de 8 de julio de 2010,
rec. 125/09, de 23 de julio de 2010, rcud. 4436/09). Sin perjuicio de que esta prevalencia
interpretativa decaiga cuando la conclusién a la que lleguen no sea racional ni 16gica o
ponga de manifiesto la notoria infraccidn de algunas de las normas que regulan la exégesis
contractual o no supere «un juicio de razonabilidad».
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F) Convenios extraestatutarios

Enla STSJ de Andalucia 517/2012, de 15 de febrero [IL J 547/2012], 1o que se debate es
la posible vulneracién del principio de igualdad por parte de un convenio colectivo extraes-
tatutario al establecer una doble escala salarial. La sentencia recurrida habia concluido que
tal acuerdo colectivo al tener caricter contractual y no normativo admite la diferenciacion
retributiva siempre que se respeten los minimos legales y no sea discriminatoria, esto es, no
nazca de motivaciones que se puedan incardinar en algunas de las causas de discriminacion
prohibidas por la constitucién o por la ley (arts. 14 y 17 ET). Y este criterio es confirmado
por la sentencia comentada al desestimar el recurso, segin la que en la medida en que la
diferencia salarial no posea significado discriminatorio por incidir en alguna de las causas
prohibidas por la Constitucién o el Estatuto de los Trabajadores, no puede considerarse
vulneradora del principio de igualdad, ya que como toda medida en que se manifiesten
los poderes empresariales, la licitud dependera de un ejercicio dirigido hacia los fines por
los cuales tales poderes se reconocen, y es evidente que el problema se sitda en un ambito
diferente al del principio de igualdad.

6. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD COMO FUENTE
DE DERECHOS Y OBLIGACIONES

A) Limites: aspectos reservados a la negociacion colectiva

La cuestion que se debate en la STS de 25 de enero de 2012 [IL J 270/2012], dictada en
casacion para unificacion de doctrina, es la validez de un acuerdo individual entre empre-
sario y trabajador para prorratear el abono de las gratificaciones extraordinarias, pese a
que el ET reserva la ordenacién de esta cuestion a la negociacién colectiva y el convenio
aplicable prohibe expresamente el prorrateo. La sentencia recurrida considerd vélido y
eficaz el prorrateo, rechazando que su importe pasase a formar parte del salario a efectos
de despido. La sentencia de contraste (STSJ de Madrid de 14 de septiembre de 2004), en
cambio, entiende, a esos mismos efectos, ineficaz el abono empresarial de las prorratas,
considerdndolas salario ordinario y computdndolas en la forma aceptada por la doctrina del
TS (SSTS de 19 de septiembre de 2005 y 7 de noviembre de 2005, rec. 424/04 y 4526/04),
esto es, sumando su importe al del salario ordinario y calculando sobre esa suma el médulo
regulador de la indemnizacion.

EI TS estima el recurso partiendo de la doctrina jurisprudencial precedente que ha de-
Jjado fuera de las posibilidades de negociacion entre empresario y trabajador otra forma
distinta del abono... (de las pagas extra) cual ocurre con el prorrateo que en el presente
caso el empresario introdujo y el trabajador (al parecer) vino a aceptar tdacitamente (STS
de 8 de marzo de 2006, rec. 958/05). Por ello concluye que el acuerdo individual entre
empresario y trabajador para prorratear el abono de las pagas extra no parece contar con la
necesaria autorizacién legal para legitimarlo.

B) Dolo o abuso de derecho empresarial

La STSJ de Asturias 2840/2011, de 11 de noviembre [IL J 322/2012], considera que la
presuncion de validez del consentimiento emitido por la trabajadora al firmar un documento

— 87—



REVISTA JUSTICIA LABORAL

de finiquito, en el que aceptaba una indemnizacién por despido improcedente en cuantia
inferior a la legal, queda desvirtuada al entender que ha existido dolo o abuso de derecho
empresarial, por cuanto a la firma del documento la trabajadora estaba convencida de que la
cantidad ofertada por despido era la que legalmente le correspondia, tal y como la empresa
le hacia saber. La posicion de la trabajadora de desventaja y desigualdad ha quedado acre-
ditada y es la que provoc6 que firmara por error el documento. Se acoge asi doctrina del TS
segtin la que los vicios de voluntad privarian al finiquito del valor extintivo o liberatorio, al
igual que ocurrird en los casos en los que el pacto sea contrario a una norma imperativa, al
orden publico o perjudique a terceros o contenga renuncia genérica y anticipada de derechos
contraria a los arts. 3.5 ET y 3 LGSS (STS de 21 de julio de 2009, rec. 1067/08).

C) Condicion mas beneficiosa

La cuestion que se discute en la STSJ de Madrid 32/2012, de 23 de enero [IL J 437/2012],
es el derecho de los trabajadores a seguir percibiendo el denominado «lote de navidad»
cuando los trabajadores pasan a forma parte de la UTE adjudicataria de la prestacion de
servicios a los que habian estado adscritos con anterioridad, vinculados a cuatro de las cinco
empresas que integran la UTE. Ya la sentencia de instancia habia descartado un supuesto de
sucesion de empresas del art. 44 ET. Se parte de la concurrencia en este caso del «modelo de
novacién contractual» suscrito por los trabajadores, reconociendo «la antigiiedad acreditada
y los derechos econémicos de Seguridad Social que la empresa saliente tenia con los traba-
jadores hasta el momento de la novacién», que dejaria fuera el resto de derechos laborales
que los nuevos empleados a su servicio tuvieran con las empresas salientes. De hecho, al
no ser de aplicacion el art. 44 ET tampoco lo era el convenio de una de las empresas que
mantenia la percepcion del lote de navidad mientras existiese el convenio colectivo.

Asi las cosas, la cuestion se reduce a determinar si la cesta es o no salario y si su disfru-
te constituye o no una condicién més beneficiosa que deba ser respetada por la nueva ad-
judicataria. Habida cuenta de los términos en que fue concedida la sentencia concluye que
no se trata de una condicién de tales caracteristicas que deba ser respetada por la UTE, ni
por ello que exista un derecho que haya sido asi generado, con independencia de su posible
contenido econémico. La cesta no es salario al no integrarse en la contraprestacion a cargo
del empleador por la prestacién de servicios. Tampoco puede constituir una condicién mas
beneficiosa al ser una mera liberalidad del empresario, que puede ser suprimida sin tener
que cumplir las exigencias que son precisas para el cambio de tales condiciones, aunque
su disfrute se viniera repitiendo en el tiempo. Se recuerda aqui la doctrina de la STS de 12
de julio de 2011 (EDJ 198193). Rechazada su consideracion de condicién mas beneficiosa
entiende el Tribunal que «no cabe exigir su cumplimiento a la actual empleadora, al no
existir derecho previo alguno, al margen de su posible contenido econémico, que deba ser
mantenido por la nueva empresa.

7. TRANSICION DE NORMAS
A) En el ambito procesal

En el recurso de casacién para unificacion de doctrina que desestima la STS de 8 de febre-
ro de 2012 [IL J 284/2012], lo que se plantea es si los tribunales deben aplicar las normas
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vigentes en el momento de enjuiciar aunque no lo estuvieran ni en la fecha del hecho cau-
sante ni al presentarse la demanda de instancia. En concreto, se refiere a la Ley de 23 de
diciembre de 2009, que exime en determinados casos a la persona solicitante de la pension
de viudedad de ser acreedora de la pensién compensatoria a que se refiere el segundo inci-
so del parrafo primero del apartado 2 del articulo 174 de la LGSS. La sentencia recurrida
entendi6 que, aunque en el momento de dictarse la resolucién por el INSS y presentarse la
demanda no estuviera vigente la citada Ley, la misma ha de ser aplicada por el Tribunal.
Sin embargo, para la sentencia de contraste la aplicacion de esta Ley exigiria que la actora
formulase una nueva reclamacién, no procediendo la aplicacién de dicha norma por no
encontrarse en vigor al tiempo de dictarse las resoluciones del INSS denegatorias de la
pension de viudedad.

La cuestién planteada ya habia sido resuelta por la Sala en sentencias anteriores (STS
de 18 de enero de 2012, rec. 1609/11, 26 de enero de 2011 y 13 de julio de 2011, rec.
587/09 y 3040/10), segtin las que cuando se reiinen los requisitos legales exigibles, el ré-
gimen juridico de la pension de viudedad establecido por la Ley 26/2009 debe aplicarse
también a los asuntos en trdmite. Se rechaza asi que deba imponerse al solicitante de la
prestacion la exigencia de efectuar nueva solicitud, lo que resultaria contrario a la tutela
judicial efectiva. En definitiva, los 6rganos jurisdiccionales deben aplicar a las circuns-
tancias del hecho causante todas las normas legales aplicables en el momento de enjuiciar
y dictar la resolucién judicial, siempre que con ello no se genere indefensién a ninguna
de las partes.

En relacion con esta sentencia se formula por uno de los magistrados un voto particular
al que se adhiere otro magistrado, segun el que el derecho a la tutela judicial efectiva no
comprende el derecho a que los 6rganos jurisdiccionales para «ahorrar tiempo» apliquen
de oficio en un recurso extraordinario (como es el de suplicacién o casacidn) las nuevas
normas, sin contradiccion, ni audiencia de las partes, y sin que esa tutela haya sido re-
clamada por la parte a quien beneficia. Recuerda ademds que la aplicacion de las normas
que han entrado en vigor cuando se estd tramitando un recurso extraordinario ya ha sido
considerada por la Sala en sentencia del Pleno de 10 de octubre de 2005 (rec. 60/2004)
en relacién con la Ley 14/2005, que volvid a autorizar las clausulas de jubilacién forzosa
en los convenios colectivos, en la que se mantenia que la nueva Ley... no puede afectar a
pleitos con juicios ya celebrados y pendientes de resolver en recursos extraordinario, pues
lo contrario supondria una modificacién del objeto del proceso. Por ello se concluye que,
pese a que algunas sentencias recientes han aplicado de oficio las nuevas normas en esta
materia, su criterio debe ser rectificado.

El problema procesal que suscita la posibilidad de aplicar esta nueva normativa de
Seguridad Social (disposicién transitoria 18,* LGSS, incorporada por la Ley 26/2010) en
un proceso que tiene su origen en un procedimiento administrativo que se inici6 y resolvid
cuando la nueva regulacién no existia, vuelve a plantearse en la STS de 15 de febrero de
2012 [IL J 346/2012]. En esta ocasion, lo que sostenia el INSS y habia aceptado la sen-
tencia recurrida es que no es posible plantear en via judicial una cuestién (la aplicacién
de la disposicion transitoria 18.* LGSS) que por razones temporales no pudo ser resuelta
en el procedimiento administrativo. Pero para la sentencia comentada este planteamiento
incluye varias cuestiones: el alcance de la denominada congruencia entre la via administra-

— 89 —



REVISTA JUSTICIA LABORAL

tiva previa y el proceso, que se relaciona con el caricter revisor del proceso de Seguridad
Social en la medida en que en €l se examina un acto administrativo cuyo control acotaria
su objeto; la posible existencia de una variacion sustancial de la demanda; y la entrada en
el recurso extraordinario de una cuestién no debatida en la instancia y, eventualmente, sin
su alegacion a través del recurso de suplicacion.

Respecto de estas cuestiones el TS concluye, en unificacién de doctrina, que la aplica-
cién de la disposicién transitoria 18.* de la LGSS no vulnera la denominada congruencia
entre la via previa y el proceso, a la vista de la flexibilidad en la apreciacion de esta exi-
gencia que la propia Sala viene defendiendo, en tanto la «via administrativa» no equivale
a una primera instancia. En definitiva, la aplicacién de la nueva normativa no implica un
cambio ni en el objeto de la pretension ni en los hechos que la fundamentan. Es una varia-
cion, la que se ha producido, ajena a la conducta de las partes, por la entrada en vigor de
una nueva norma que podia y debia haber sido apreciada en la sentencia de instancia en
virtud del principio iura novit curia, ya que la norma entré en vigor antes de dictarse esta
resolucién. Por razones similares tampoco se excluye la eventual aplicacién de la nueva
disposicién transitoria 18.* de la LGSS en virtud de la prohibicién de variacién sustancial
de la pretension formulada en la demanda, porque la aparicién de la nueva norma ni modi-
fica el objeto de la pretension ni altera su fundamento. La nueva norma ni era conocida ni
podia ser invocada en ese momento, aparte de que ni siquiera hubiera tenido que serlo de
estar vigente, por lo que no puede apreciarse ninguna variacién sustancial de la pretension.

Por todo ello la Sentencia decide la estimacion parcial del recurso porque, de acuerdo
con el art. 174.2 LGSS, la actora en el momento del hecho causante no tendria derecho a
la prestacion reclamada (al no tener reconocida pensién compensatoria), pero a partir de
la entrada en vigor de la Ley 20/2009 pasa a tenerlo (al haberse producido la separacién
antes de la entrada en vigor de la Ley 40/2007) como consecuencia de los efectos retroac-
tivos que tiene la dispensa del requisito de tener reconocida pensién compensatoria que se
introduce con este cambio normativo.

B) Retroactividad de las normas

La cuestién juridica debatida en el recurso de casacién para unificacién de doctrina que
estima la STS de 14 de febrero de 2012 [IL J 285/2012] consiste en determinar si la
relacion de un director gerente de un hospital constituye una relacién laboral comin o
una relacién laboral especial de alta direccién. El problema se plantea porque la relacion
laboral se inici6 en una situacion de laguna normativa. En aquel momento ninguna norma
con rango de Ley autorizaba la relacion laboral especial de alta direccion. Por tal razén la
sentencia de suplicacion, ahora recurrida, revocando la de instancia, entendié que la rela-
cidén establecida debia considerarse comun. La sentencia de contraste en cambio (STSJ de
La Rioja de 14 de noviembre de 2008), aplicando la llamada retroactividad débil, mantuvo
que tras la entrada en vigor del EBEP el vacio normativo existente al respecto ha quedado
resuelto, lo que permite calificar dicha relacién como de alta direccion.

El TS acoge la doctrina defendida por la sentencia de contraste, manteniendo que si
bien no cabe atribuir al (art. 13) EBEP una retroactividad plena, no resulta sin embargo
improcedente la aplicacion de la llamada retroactividad débil, de modo que, desde al me-
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nos la entrada en vigor de esa norma, se aplique a la relacién enjuiciada la normativa del
personal de alta direccién, maxime en este caso, en el que la relacién laboral se configur6
y formalizé por las partes como de alta direccidn, viniendo dicha normativa a confirmar
la validez de la misma y determinando que la extincién del contrato de trabajo, producida
bajo su vigencia, quede sometida a la regulacién que para esa relacién laboral especial
establece el RD 1382/1985.

8. ELECCION DE NORMA APLICABLE: NORMA MAS FAVORABLE

Lo que se plantea en la STSJ de Madrid 901/2011, de 3 de noviembre [IL J 293/2012],
incide en la aplicacién al personal laboral de las normas que se establecen para los funcio-
narios publicos y por ello en el aparente conflicto de normas, entre el convenio colectivo
y el EBEP, que ello produce, pues mientras el primero fija la duracién de la situacién de
reduccién de jornada por guarda legal hasta los ocho afios del menor a cargo del trabajador,
el estatuto bdsico la fija en los doce afios. La contradiccion es aparente, pues el precepto
del EBEP en cuestién no es de aplicacion al personal laboral sino solo al funcionario. De
otro lado, esta cuestién ya habfa sido abordada, como la sentencia advierte, por el TS en
sentencias, entre otras, de 8 de junio de 2009 y 19 de mayo de 2009.

En definitiva, se trata de cuestiones sobre las que ya se ha pronunciado la Sala Cuarta
del TS a propésito de una prevision andloga como es el permiso de paternidad, también de
duracién mayor en el EBEP que en el convenio de aplicacion. Segtin el Alto Tribunal las
previsiones del EBEP en cuestion son de aplicacion directa inicamente a los funcionarios,
y en el caso del personal laboral se ha de determinar para que proceda su aplicacién que el
régimen global de vacaciones, permisos y licencias de esta norma es mds favorable que el
convenio. Transcribiendo lo recogido en la STS de 19 de mayo de 2009 se concluye que «la
explicada concurrencia de normas deber resolverse atendiendo al principio de especialidad
y, en su caso, al de norma mds favorable».

9. JURISPRUDENCIA DEL TJUE: CUESTION DE PROCEDIMIENTO

El Auto del TJUE de 9 de febrero de 2012 [IL J 216/2012], en respuesta a una peticion
de decision prejudicial presentada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim.
4 de Valladolid, sostiene que la cldusula 4, apartado 1, del Acuerdo Marco sobre el trabajo
de duracién determinada, que figura como anexo de la Directiva 1999/70/CE relativa al
Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracién determinada, debe interpretarse en el sentido
de que se opone a una normativa nacional que reserva, sin ninguna justificacion por razo-
nes objetivas, el derecho a apercibir el complemento retributivo por formacidn permanente
Unicamente a los profesores funcionarios de carrera, excluyendo a los profesores funcio-
narios interinos, cuando, en relacién con la percepcion de dicho complemento, ambas ca-
tegorias de trabajadores se hallan en situaciones comparables.

En este caso el TIUE entendi6 aplicable el art. 104.3.1 del Reglamento de Procedi-
miento seglin el que cuando una cuestion prejudicial sea idéntica a otra sobre la que el
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Tribunal de Justicia ya ha resuelto o cuando la respuesta a tal cuestiéon pueda deducirse
claramente de la jurisprudencia, el Tribunal de Justicia, oido el Abogado General, podra
resolver en cualquier momento mediante auto motivado, remitiéndose a la jurisprudencia
aplicable. En concreto, procedia esa aplicacion a la vista de que, de la informacién pro-
porcionada por el érgano que planted la cuestion prejudicial, parecia claro que los com-
plementos formativos que se discutian (que la normativa espafiola reservaba al personal
funcionario) tenian la misma consideracién de «condiciones de trabajo» que los trienios,
de los que el Derecho espaiiol en un primer momento también excluyd a quienes no eran
funcionarios, y sobre esos complementos ya existe una jurisprudencia que mantiene que
los trabajadores de duracién determinada no pueden recibir de la normativa un trato menos
favorable que los fijos que se encuentren en una situacién comparable, a menos que se
justifique un trato diferente por razones objetivas.

MARIA ANTONIA CASTRO ARGUELLES
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II. TRABAJADOR

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 espectdculos publicos.
f) Mediadores mercantiles sin asuncién de riesgo.
g) Minusvilidos.
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.

(*)  Se reproducen en cursiva los apartados que contienen comentario de sentencia. Los restantes tienen mero
valor sistematico.
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F) Mediadores mercantiles con asuncion de riesgo.

G) Trabajos de colaboracion social.

4. ZONAS GRISES.
A) Transportistas.

B) Personal contratado en Administraciones Piiblicas.
C) Autonomos.

D) Profesiones liberales.

E) Socios empleados.

F) Arrendatarios y aparceros.

G) Toreros.

H) Religiosos.

I) Trabajadores extranjeros.

J) Otros.

5. NOCION DE TRABAJADOR EN EL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL.
A) Trabajador por cuenta ajena.

a) Familiares.
b) Extranjeros.

B) Inclusiones por asimilacion.

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) Laicos y seglares que prestan servicios en instituciones eclesidsticas.
f) Trabajadores al servicio de entidades benéfico-sociales.

g) Personal contratado al servicio de Notarias, Registros de la propiedad y otros centros
similares.

h) Funcionarios en practicas.

1)  Funcionarios del Estado transferidos a las CC.AA.

j)  Miembros de las corporaciones locales.

k) Consejeros y administradores de sociedades mercantiles capitalistas.
) Otros.

C) 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.
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1. PRESUPUESTOS CONFIGURADORES DE LA RELACION DE TRABAJO
A) Presupuestos sustantivos
¢) Actividad dependiente y d) Actividad por cuenta ajena

En las siguientes sentencias se analizan supuestos distintos en los que se debate la natu-
raleza laboral o no del vinculo que une a las partes. Destaca en ellas la similar aplicacion
llevada a cabo por los distintos tribunales superiores de justicia de la jurisprudencia de la
Sala 1V sobre el particular y el modo diddctico en que se comprueba la concurrencia o no
de los presupuestos configuradores de la relacion laboral.

STSJ de Asturias de 4 de noviembre de 2011 (recurso de suplicacion nim. 2288/2011),
IL J 302/2012

1. El caso analizado tiene por objeto la calificacién como laboral o mercantil de la rela-
cion juridica formalizada entre el actor y la empresa demandada mediante un contrato
denominado de comisién mercantil en virtud del cual el demandante podia intervenir en
operaciones mercantiles de venta de publicidad por cuenta de la empresa.

De acuerdo con el contrato, el actor asumia el riesgo y ventura de la obligacién deriva-
da del mismo y quedaba personalmente obligado a responder del buen fin de su actividad.

En todo caso, las operaciones debian ser aceptadas por la empresa, en cuyo caso el
actor percibiria por las érdenes publicitarias un determinado porcentaje de la facturacion
de la publicidad que emitiera y cobrara la empresa demandada.

Ademads de lo anterior, el actor percibia una retribucién fija mensual en concepto de
desplazamiento y representacion. Siendo estos los términos del contrato, en la prictica el
actor qued6 desde un inicio formalmente integrado en el equipo comercial de la empresa
demandada, desempefiando funciones idénticas al resto de trabajadores, compartiendo con
ellos despacho en las instalaciones de la emisora de la empresa demandada y llegando
incluso a aparecer en la revista corporativa como parte del equipo de la demandada. Asi-
mismo, el actor tenfa a su disposicion, sin restriccién alguna, ordenador, teléfono fijo con
extension propia y fax propiedad de la empresa y se desplazaba habitualmente, al carecer
de permiso de conducir, en la unidad mévil de la emisora de la empresa demandante.

A mayor abundamiento, el actor realizaba la produccién y grabacién de muchas de las
cuiias publicitarias en las propias instalaciones de la empresa demandada, llegando incluso a
poner la voz en algunas de ellas. Por dltimo, cabe destacar del relato de hechos probados de
la sentencia comentada que el demandante recibia érdenes expresas del Director de la cade-
na de la empresa demandada sobre la forma de realizar y emitir las cufias publicitarias, as{
como de cobrar las facturas, establecer los objeticos publicitarios y buscar los patrocinios.

Siendo estos los hechos, la empresa demandada decide finalmente rescindir el contrato
mercantil, ante lo cual el actor presenta una demanda por despido ante el Juzgado de lo
Social por entender que la relacidon que unia a las partes era en realidad laboral y no mer-
cantil.

2. La sentencia de instancia estim6 la demanda interpuesta por el actor, reconociendo
la naturaleza laboral del vinculo existente entre las partes y, en consecuencia, la impro-
cedencia del despido implementado por la empresa demandada. Frente a esa sentencia,
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la demandada interpuso un recurso de suplicacién ante el Tribunal Superior de Justicia de
Asturias (en adelante, «TSJ de Asturias»), el cual mantuvo el criterio sostenido en la ins-
tancia en cuanto a la calificacion de la relacién como laboral con base en los criterios que
se exponen a continuacion.

En primer lugar, la sentencia del TSJ de Asturias trae a colacion la jurisprudencia del
Tribunal Supremo al efecto (en sentencias como las de 23 de abril de 1985, 18 de abril y
21 de julio de 1988, 23 de octubre de 1989 y 21 de junio de 1990) dejando constancia de
que los contratos tienen la naturaleza juridica que se deriva de su contenido obligacional
con independencia de la denominacién que le otorguen los intervinientes, de forma que la
determinacién del carécter laboral o no de la relacién no es algo que quede a la libre dispo-
sicion de las partes, sino que debe surgir del contenido real de las prestaciones concertadas.

Partiendo de esa premisa, tras analizar la realidad de los actos realizados en ejecucién
de las obligaciones contractuales, el TSJ de Asturias concluye que los hechos probados
evidencian una relacidn clara de dependencia del actor con la empresa demandada al darse
las siguientes circunstancias:

(a) La empresa demandada ponia a disposicidn del actor, sin limitacién alguna, una
estructura organizada con los medios materiales y humanos precisos para llevar
a cabo las funciones comerciales encomendadas, contando el actor con un des-
pacho en las instalaciones de la demandada, con ordenador y teléfono propiedad
de la empresa y con una unidad mdvil para sus desplazamientos, estando en todo
momento integrado en el equipo comercial de la empresa.

(b) Realizaba la produccién y grabaciéon de muchas de las cufias publicitarias en las
propias instalaciones y dependencias de la emisora de la demandada, llegando
incluso a poner la voz en algunas de ellas.

(c) Recibia 6rdenes expresas por parte del personal de la empresa demandada sobre la
manera de realizar la actividad de agencia contratada, habiendo sido el actor inclu-
so reprendido por aspectos relacionados con la prestacion de servicios.

(d) Laempresa demandada facilitaba incluso relaciones de clientes a los que proponer
ofertas comerciales.

(e) Laempresa pactd, ademds de las comisiones, una retribucion fija mensual a abonar
en concepto de desplazamiento y representacion.

Todo lo anterior pone de manifiesto seguin el TSJ de Asturias que el actor carecia de
autonomia en la prestacion de servicios, quedando su actividad totalmente sometida a los
criterios e instrucciones procedentes de la empresa demandada.

3. La sentencia comentada del TSJ de Asturias es a nuestro parecer plenamente ajustada
a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que ha venido configurando las notas caracteris-
ticas de la relacion laboral: ajenidad y dependencia.

De esta forma, del relato factico de la sentencia de instancia se deduce meridianamente
el cardcter laboral de la relacidn establecida entre las partes. Asi, el actor carecia de una
estructura organizativa propia y de los medios materiales y humanos necesarios para la
prestacién de los servicios contratados, siendo todos ellos puestos a disposicién del actor
por parte de la empresa demandada.
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Asimismo, los servicios del demandante se encuadraban dentro de la organizacién de
la empresa demandada, habiendo quedado el actor formalmente integrado en el equipo
comercial de la demandada desde el inicio de la prestacién de servicios. Prueba de ello
es que el actor estaba plenamente sometido a las 6érdenes e instrucciones del empresario,
ordenes que no se limitaban a meras indicaciones técnicas sino que, por el contrario, se
referian a la forma de prestar los servicios por parte del actor, constituyendo verdaderas
ordenes de trabajo en el sentido del articulo 1 del Estatuto de los Trabajadores; siendo esta
la caracteristica esencial a la hora de determinar la existencia de una relacién de naturaleza
juridico-laboral. En consecuencia, entendemos que la sentencia analizada sigue la linea
jurisprudencial del Tribunal Supremo y es ajustada a los términos del articulo 1 del Estatu-
to de los Trabajadores, que define el &mbito de aplicacion de la normativa laboral.

STSJ de Madrid de 6 de febrero de 2012 (Rec. de suplicacion nim. 4180/2011), IL J
529/2012

1. El actor en la instancia venia prestando sus servicios para las codemandadas, RTVE
S.A.,RNE S.A., y SME TVE, S.A. Al menos desde 1989, ha suscrito sucesivos contratos,
el primero de ellos uno al que las partes denominaron «contrato civil», con la categoria de
Guionista, con el objeto de elaborar guiones radiofénicos y que fue prorrogdndose hasta
el afio 1992, fecha en que el actor suscribe un segundo contrato de Duracién Determinada,
por Obra o Servicio determinado con la categoria de Director, presentador y guionista.

En 2007, RNE y la empresa AMBIGU DE LAS ONDAS, S.L., representada por el
actor (Gervasio) como Administrador Unico, suscriben un contrato que tiene por objeto
desarrollar una serie de prestaciones profesionales como la participacion como Presenta-
dor/Conductor y Director en un programa de RNE, S.A., por el cual «la empresa contratada
percibira por las prestaciones de Gervasio, (...) la cantidad de 84.000 euros mas IVA por
la totalidad del periodo temporal en el que se desarrollardn las prestaciones contratadas, lo
que supone 7.000 euros mds IVA por cada mes contratado».

Ademds, y sin perjuicio de lo anterior, «durante la vigencia del contrato y de requerirlo
asi RNE, S.A., Gervasio, seguird dirigiendo y presentando el programa EL. AMBIGU, as{
como diversos programas en RADIO 3 que RNE, S,A. establezca sin coste alguna para la
misma».

En 2008 el actor y RNE, S.A., suscriben un nuevo contrato con el objeto de desempe-
flar el cargo de Asesor de la Direccién de RNE y en consecuencia D. Gervasio fue nom-
brado Asesor de la Direccién de RNE, con efectos de 2/9/2008, si bien no existe en el
Organigrama de RNE la figura de Director Adjunto.

Asi pues, el actor ha dirigido y presentado en RADIO 3, el AMBIGU, desde 1992, y
desde 1997 dirigi6 el programa denominado «LLa Madriguera», en RADIO 1. Asi mismo,
ha simultaneado la actividad en RNE con prestacion de servicios para TVE y también ha
realizado varias colaboraciones en el diario El Pais.

Con fecha 21/6/2010, el actor ha recibido carta de despido basada en el art. 54.e) del
ET, frente a la cual interpuso demanda en reclamacion por despido ante el Juzgado de lo
Social que en su sentencia estimo la accién subsidiaria de la demanda y declaré improce-
dente el despido realizado por las codemandadas, declarando que la antigiiedad del traba-
jador en dichos organismos es desde el 3/4/1989.
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Contra dicha sentencia se interpuso recurso de suplicacioén por la demandada. Igual-
mente interpuso recurso de suplicacion el demandante. La sentencia que ahora se comenta
resuelve dichos recursos de suplicacion.

2. La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid desestima el recurso
de suplicacién interpuesto por RTVE, S.A., y estimando el recurso interpuesto por la parte
actora declara que la antigiiedad del trabajador es de enero de 1988, manteniendo la decla-
racién de improcedencia del despido.

Reconocida la improcedencia del despido operado, la cuestion litigiosa se centra en
determinar el caracter laboral o no de la relacién del trabajador con la demandada en los
dos periodos que van del 3 de abril de 1989 hasta el 5 de octubre de 1992 y del 31 de
diciembre de 2007 hasta el 2 de septiembre de 2008. Analizando el presente supuesto, y
partiendo del relato de hechos en la instancia, y de los que con ese cardcter constan en su
fundamentacion, el TSJ constata que en todos los contratos suscritos hasta el 2 de septiem-
bre de 2008 aparecen las notas de ajenidad y dependencia.

Asi, en la sentencia se repasan de manera pormenorizada los diversos vinculos contrac-
tuales habidos entre las partes atendiendo al real contenido y circunstancias de la presta-
cidén de servicios en cada uno de ellos. En el contrato de 1989, al que las partes denominan
«civil», se hace constar que el guionista (el actor) cede y transfiere a la demandada, sin
reserva de ningiin género, la integridad de su aportacién objeto del contrato; el contrato
suscrito con fecha 5 de octubre de 1992 es un contrato de naturaleza laboral, suscrito para
obra o servicio determinado, en el que asimismo consta que el actor cede y trasfiere a la
demandada, sin reserva de ningin género, la integridad de su aportacién de trabajo para el
que es contratado, lo que conduce a concluir que los frutos del trabajo del actor pasaban
a formar parte de la esfera patrimonial de la demandada en ambos contratos; en el tercero
de los suscritos, en fecha 31 de diciembre de 2007, bajo la apariencia de un arrendamiento
de servicios con la empresa «Ambigu de las Ondas, S.L.», cuyo administrador tnico es
el actor, encubre una auténtica relacién laboral con la demandada, en la que a través de la
figura del empresario interpuesto («Ambigu de las Ondas. S.L.») se canalizan las retribu-
ciones abonadas al trabajador, mediante facturas giradas a la misma.

Por lo que se refiere a la dependencia, en la sentencia se destaca que el actor guionista
de programas, en los contratos suscritos, efectuaba su actividad bajo supervisién de la
demandada, comprometiéndose a introducir cuantas modificaciones le sugiriera la empre-
sa, estando a disposicion de la demandada a fin de desarrollar la prestacién profesional
como presentador/conductor y director en el programa denominado «La Madriguera», en
una clara fiscalizacién de la actividad desarrollada por el demandante, inmersa en el 4&mbi-
to de organizacién y direccidn de la empresa a que alude el articulo 1 del ET, proporcio-
nandole los medios para la realizacién de la actividad contratada, que se efectuaba en las
propias dependencias de la demandada.

Por lo que se refiere a la retribucidn, consta acreditada su percepcion mensual y fija por
el actor, aunque se efectuase por unidades de obra (guiones y programas grabados) y en
ocasiones esta se realizase de forma encubierta a través de la expedicion de facturas, que en
nada alteran el cardcter salarial de la remuneracién percibida.

A la vista de lo razonado, y coincidiendo con el criterio de la Juez de instancia,
la Sala considera que se dan las notas configuradoras de la existencia de una relacién
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laboral, con independencia de nomen iuris que las partes puedan dar a los contratos
suscritos.

Por otra parte, en cuanto al recurso interpuesto por el actor, que sostiene que fue dado
de alta por TVE y que nos encontramos ante una Unica relacion de trabajo que se prolonga
desde el 12 de enero de 1988 hasta el despido con efectos de 22/07/2010, se analiza si se
debe aplicar la teorfa de la unidad esencial del vinculo laboral tal y como recoge el Tribu-
nal Supremo al existir una sucesion de contratos temporales sin interrupcion entre ellos.
La sentencia declara acreditado que el actor presta servicios para la demandada desde el
12/1/1988, continuando la prestacién de servicios para la demandada sin solucién de con-
tinuidad, por lo que la antigiiedad a tener en cuenta a los efectos del cdlculo de indemniza-
cion es la de 12/1/1988.

3. Como hemos advertido, en la resolucién de la cuestién que aqui se plantea se invoca
jurisprudencia ya consolidada por la Sala IV del Tribunal Supremo. As{ sefiala, entre otras
sentencias, las de 19 de junio de 2007 —rec. 4883/2005—, 10 de julio de 2007 —rec.
1412/2006—, 27 de noviembre de 2007 —rec. 2211/06—, 12 de diciembre de 2007 —rec.
2673/06—, 12 de febrero de 2008 —rec. 5018/05— y 27 de noviembre de 2008 —rec.
3599/06—, reproduciendo literalmente el contenido:

«... Ha de partirse de la base de que la naturaleza juridica de las instituciones viene de-
terminada por la realidad del contenido que manifiesta su ejecucion, que debe prevalecer
sobre el nomen iuris que errénea o interesadamente puedan darle las partes, porque “los
contratos tienen la naturaleza que se deriva de su real contenido obligacional, independien-
temente de la calificacién juridica que les den las partes; de modo que a la hora de calificar
la naturaleza laboral o no de una relacién debe prevalecer sobre la atribuida por las partes,
la que se derive de la concurrencia de los requisitos que determinan la laboralidad y de las
prestaciones realmente llevadas a cabo».

En este sentido, la doctrina jurisprudencial ha establecido una serie de criterios aplica-
bles que merece la pena recordar aqui:

«Porque ciertamente la dependencia —entendida como situacion del trabajador sujeto, atin
en forma flexible y no rigida, a la esfera organicista y rectora de la empresa—, y la ajenei-
dad, respecto al régimen de retribucion, constituyen elementos esenciales que diferencian
la relacion de trabajo de otros tipos de contrato.

Tanto la dependencia como la ajenidad son conceptos de un nivel de abstraccién bastante
elevado, que se pueden manifestar de distinta manera segin las actividades y los modos
de produccién, y que ademds, aunque sus contornos no coincidan exactamente, guardan
entre si una estrecha relacién. De ahi que en la resolucidn de los casos litigiosos se recurra
con frecuencia para la identificacion de estas notas del contrato de trabajo a un conjunto
de indicios o hechos indiciarios de una y otra. Estos indicios son unas veces comunes a la
generalidad de las actividades o trabajos y otras veces especificos de ciertas actividades
laborales o profesionales.

Los indicios comunes de dependencia mds habituales en la doctrina jurisprudencial son
seguramente la asistencia al centro de trabajo del empleador o al lugar de trabajo designa-
do por éste y el sometimiento a horario. También se utilizan como hechos indiciarios de
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dependencia, entre otros, el desempefio personal del trabajo (STS 23/10/89), la insercién
del trabajador en la organizacion de trabajo del empleador o empresario, que se encarga de
programar su actividad (SSTS 08/10/92 —rcud 2754/91—; y 22/04/96 —rcud 2613/95—);
y, reverso del anterior, la ausencia de organizacién empresarial propia del trabajador. Por
su parte, los indicios comunes de la nota de ajenidad son, entre otros, la entrega o puesta
a disposicion del empresario por parte del trabajador de los productos elaborados o de los
servicios realizados (STS 31/03/97 —rcud 3555/96—); 1a adopcidén por parte del empre-
sario y no del trabajador de las decisiones concernientes a las relaciones de mercado o de
las relaciones con el publico, [...] el caricter fijo o periédico de la remuneracién del tra-
bajo (STS 20/09/95 —rcud 1463/94—); y el célculo de la retribucién o de los principales
conceptos de la misma con arreglo a un criterio que guarde una cierta proporcioén con la
actividad prestada, sin el riesgo y sin el lucro especial que caracterizan a la actividad del
empresario o al ejercicio libre de las profesiones (STS 23/10/89)».

STSJ de Castilla y Le6n de 18 de enero de 2012, IL J 176/2012 (Recurso de Suplica-
cion num. 774/2011)

1. El Arzobispado de Burgos dispone de un taller en el que distintos profesionales se
encargan de la restauracion de las imadgenes, pinturas y otros objetos propiedad del propio
Arzobispado.

El taller esta dirigido por un encargado que distribuye el trabajo entre el personal del
taller y que es el dltimo responsable a la hora de elegir el mejor tratamiento para cada obra.
La direccion del taller fija los horarios de trabajo y el calendario de vacaciones, aunque
éstas no se les remuneran a los trabajadores.

En las tareas de restauracion, los trabajadores del taller utilizan las herramientas y
materiales facilitados por el Arzobispado a través de la direccion del taller. Por su trabajo
se les retribuye utilizando el pardmetro de hora trabajada. En los casos en los que es nece-
sario que el restaurador se desplace hasta el lugar en el que se encuentre la obra se le abona
ademés un complemento.

Los trabajadores estdn vinculados al taller mediante la firma de diversos contratos de
arrendamiento de servicios. Los trabajadores emiten facturas, normalmente con periodici-
dad mensual.

Ante la situacion descrita, la Inspeccién de Trabajo levant6 actas de infraccién y liqui-
dacidén de cuotas del Régimen General de la Seguridad Social. La Inspeccion entendia que
existia una relacién laboral entre trabajadores y Arzobispado susceptible de cotizar en el
Régimen General de la Seguridad Social.

2. El Arzobispado recurre a la jurisdiccidn social para que declare la inexistencia de una
relacién laboral de los trabajadores que prestan sus servicios en el taller de restauracion.
No obstante, el Juzgado de lo Social desestima su pretension y ratifica la laboralidad del
vinculo entre Arzobispado y trabajadores.

El Arzobispado interpone recurso de suplicacion frente al pronunciamiento del Juz-
gado de lo Social alegando la incompetencia de la jurisdiccion social y la indefensién por
insuficiencia de hechos probados.

En primer lugar, el Tribunal declara su competencia para conocer de la existencia o no
de una relacion laboral, que es lo discutido en el recurso, independientemente de que para
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la impugnacién del acta de liquidacién, asi como del acta de infraccién, el orden competen-
te seria el contencioso-administrativo. Al no ser objeto de controversia en este proceso el
contenido de dichas actas el orden competente es la jurisdiccion social.

En segundo lugar, el recurrente mantiene que el pronunciamiento del juez a quo le ha
producido indefensién. El segundo motivo de impugnacién tampoco puede ser acogido por
el Tribunal, pues el relato factico de la sentencia es lo suficientemente detallado como para
permitir a las partes que puedan conocer los hechos que se les imputan e impugnar, si asi lo
estiman necesario, los hechos declarados probados.

En ultimo lugar, el Arzobispado sostiene que la relacién que mantiene con los trabaja-
dores del taller de restauracién es una relacién no laboral. Relacién sustentada en contratos
de naturaleza civil que las partes libremente suscribieron.

No obstante, dicho argumento tampoco puede ser compartido por la sala, pues el Arzo-
bispado no consigue desvirtuar la presuncién de certeza que tienen las actas de la inspec-
cion de trabajo. Tampoco consigue aportar argumentos juridicos suficientes para acabar
con la presuncién de laboralidad del articulo 8 del Estatuto de los Trabajadores.

Respecto de las actas de la inspeccién, recuerda el Tribunal ad quem que, a falta de
prueba en contrario, deben tenerse por ciertas las manifestaciones recogidas por el inspec-
tor que se deriven de su observacion directa, incluso aquellos que se aprecien a partir de
pruebas consignadas en la propia acta o extraidos a partir de declaraciones. Por tanto, sin
que el Arzobispado haya aportado las pruebas en contrario suficientes para romper con la
presuncidn debemos tener por ciertos los hechos consignados en las actas de la inspeccion.

Los hechos son claros. El Arzobispado, que es el titular del taller, suscribe ficticios
contratos de arrendamientos de servicios con los trabajadores. La direccion del taller es
la encargada de fijar los horarios, los métodos de trabajo, de repartir las tareas y de pro-
porcionar los materiales necesarios para el trabajo a desarrollar. Queda acreditado que es
el propio taller el que incorpora directamente los frutos del trabajo. Por sus servicios los
trabajadores son remunerados de forma periddica.

Los hechos describen una relacion laboral que debe y es declarada como tal por el
Tribunal al cumplir con los requisitos marcados por el articulo 1.1 del Estatuto de los Tra-
bajadores. Ademads, la existencia de la relacién laboral se refuerza con la presuncién del
articulo 8.1 del Estatuto.

3. Es habitual en los procesos que deben dirimir el cardcter laboral o no de una relacién
que uno de los motivos alegados de forma insistente sea que la relacién laboral no es tal,
pues las partes pactaron mantener una relacién mercantil o civil, segin el caso.

Reiterada jurisprudencia ha sefialado, sin ningin género de dudas, que el caricter de la
relacién que vincula a las partes no depende de la libre decision de las mismas. La natura-
leza laboral no depende ni de cémo denominen las partes a su relacion, ni de los contratos
que suscriban, ni de resoluciones o actuaciones administrativas. La relacién serd o no labo-
ral si se cumplen los requisitos previstos en el articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores.

Para aquellos casos en los que los hechos presenten alguna duda para poder inferir que
existe una relacion laboral entre las partes el articulo 8 del Estatuto establece una presun-
cién de laboralidad.
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En el contexto enunciado se debe compartir la solucién alcanzada por el Tribunal.
El relato factico declarado probado en la sentencia muestra que los trabajadores desa-
rrollan su actividad dentro del 4&mbito de organizacién y direccién de la empresa. Es la
empresa la que decide qué encargos realizar, como realizar las labores de restauracion, los
horarios de trabajo, asi como los periodos de vacaciones.

Ademads, los trabajadores reciben una retribucion independientemente de los resultados
del taller de restauracion, la empresa aporta los materiales que se usan en la restauracion,
asume los costes derivados de su actividad, etc.

En conclusion, se identifican las notas de ajenidad y dependencia necesarias para poder
declarar la laboralidad de la relacion.

Para finalizar, a pesar de que los trabajadores tenian cierto margen de actuacién a la
hora de desarrollar su trabajo, ello no rompe con la ajenidad y dependencia caracteristica
de las relaciones laborales. Debe tenerse en cuenta que en la actualidad las notas de ajeni-
dad y dependencia se identifican de forma flexible. De tal suerte que, en trabajos de cierta
cualificacién, como puede ser el que nos ocupa, es admisible que el empleador deje cierta
libertad de actuacion al trabajador que hard mas dificil de reconocer las notas nucleares de la
relacion laboral. Mas no por ello dejaran de ser laborales. Ello es 16gico en relaciones donde
el empleador contrata al trabajador precisamente por sus conocimientos cualificados.

3. SUPUESTOS EXCLUIDOS

C) Administradores sociales

STSJ de Madrid de 16 de enero de 2012 (Recurso de Suplicacion nim. 3162/2011), IL
J 416/2012

1. Elactor L. inici6, el 10 de junio de 1998, una relacién laboral con las empresas code-
mandadas, A, B y C, dedicadas a la actividad de fabricacion, comercializacién y distribu-
cion de productos de calefaccion, refrigeracion y aire acondicionado, en virtud de contrato
de trabajo de alta direccién, sujeto al Real Decreto 1382/1985, con salario en dinero y en
especie. En diciembre de 2009 la empresa A desisti6 de la relacién laboral, lo que fue rehu-
sado por el trabajador, quien demand6 seguidamente ante el orden social.

En la sentencia de instancia queda probado que el actor vino representando a la socie-
dad A como Secretario del Consejo de Administracidn de la misma y, posteriormente, des-
empeiié el cargo de Consejero, celebrando en nombre de aquélla importantes contratos,
sin que conste que fuera necesario para ello autorizacién alguna que, en todo caso, no se
solicité nunca.

En el organigrama de la sociedad figura PM en la cuispide del Grupo, en calidad de
Managing Director (sociedad B), seguido del actor, aunque solo para Espafa (sociedad A),
careciendo en este pais de cualquier superior jerarquico del que recibiera érdenes acerca
de su actividad.

La sentencia del Juzgado de lo Social nim. 6 de los de Madrid estim¢6 parcialmente la
demanda de despido del actor, condenando solidariamente a las tres sociedades A, By C

-102 -



CrONICAS -II.  TRABAJADOR

codemandadas a abonar al actor una cantidad en concepto de indemnizacién y preaviso por
desistimiento de la relacidn especial de alta direccion, pero desestimé contrariamente la
pretension actora de que se calificase la relacién como ordinaria en cuanto a la calificaciéon
del cese como despido improcedente.

Recurrida la sentencia en suplicacion, la Sala desestimé un considerable niimero de
motivos basados en la revision de los hechos declarados probados —por considerarlos
carentes de base documental suficiente y/o resultar irrelevantes para el fallo—, resolviendo
por tanto tnicamente las cuestiones juridicas planteadas.

Pero la Sala apreci6 la posibilidad de declarar la falta de jurisdiccién por la condicion
del demandante de miembro del consejo de administracidn y realizacién de funciones inhe-
rentes a dicha condicién, dando audiencia a las partes y al Ministerio Fiscal, el cual emitié
informe en el sentido de que debia apreciarse de oficio la excepcidn.

2. Argumenta la Sala de suplicacion, ampliamente, que la jurisprudencia ha reconocido
la compatibilidad de una relacién laboral comin con la condicién de socio en una empresa
que adopta la forma de sociedad mercantil de capital, siempre que la participacion no llegue
al 50% del capital social (sentencias del TS de 14 de junio de 1994, 19 de octubre de 1994,
14 de abril de 1997, 11 de noviembre de 1997, 12 de marzo de 1998, 5, 14 y 20 de octubre
de 1998, 30 de mayo de 2000, 3 de abril de 2001), cuestién que no tiene repercusion en este
litigio. Asimismo se ha declarado que cabe la acumulacién de la condicién de integrante
del 6rgano de administracién de la sociedad con una relacién laboral comiin, pero no con la
especial de alta direccidn, puesto que la jurisprudencia aludida ha declarado, asimismo, que
las relaciones de administracion social y de alta direccién son incompatibles, prevaleciendo
en tal caso la calificacion mercantil de conformidad con una reiterada doctrina (sentencias
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,
16 de junio de 1998 y 20 de noviembre de 2002). Doctrina que no ha quedado afectada por
la sentencia de 26 de febrero de 2003, al tratarse de una resolucién que no decide sobre la
cuestion ni crea doctrina unificada, al desestimar el recurso por razones procesales.

Por tanto, no puede dejarse de tener en cuenta que las actividades de direccion, gestion,
administracion y representacion de la sociedad son las actividades tipicas y especificas de
los 6rganos de administracion de las compaiifas mercantiles, cualquiera que sea la forma
que éstos revistan, bien se trate de Consejo de Administracion, bien de Administrador tnico,
bien de cualquier otra forma admitida por la Ley; y asi, en el &mbito de la sociedad anénima,
los 6rganos de esta clase tienen precisamente como funcién o misién esencial y caracteris-
tica la realizacion de esas actividades, las cuales estan residenciadas fundamentalmente en
tales drganos, constituyendo su competencia particular y propia. Por ello es equivocado y
contrario a la verdadera esencia de los 6rganos de administracion de la sociedad entender
que estos se han de limitar a llevar a cabo funciones meramente consultivas o de simple
consejo u orientacion, pues, por el contrario, les compete la actuacién directa y ejecutiva,
el ejercicio de la gestidn, la direccidn y la representacion de la compaiifa. De manera que
todas esas actuaciones comportan «la realizacién de cometidos inherentes» a la condicién
de administradores de la sociedad, y encajan plenamente en el «desempeiio del cargo de
consejero o miembro de los érganos de administracion en las empresas que revistan la for-
ma juridica de sociedad», y de ahi que se incardinen en el articulo 1.3.c) del Estatuto de los
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Trabajadores. Por ello en este precepto tienen cabida tanto los consejeros «pasivos» o mera-
mente consultivos como los que asumen la gestion efectiva de la sociedad, como administra-
dor tnico o mediante delegacion del propio 6rgano (consejero delegado, consejero miembro
de comisioén ejecutiva), pero también en el més infrecuente supuesto de apoderamientos del
6rgano de administracidn a sus propios integrantes (supuesto admitido por la sentencia de la
Sala 1.* del TS de 19 de febrero de 1997, pues no hay norma imperativa que impida que el
apoderado sea miembro del consejo de administracién). En este caso no hay obsticulo legal
a que las tareas ejecutivas y de gestion de la sociedad se encomienden a los consejeros por
dreas o por grupos de materias, segtin los diversos apoderamientos conferidos.

En los supuestos de desempeifio simultdneo de actividades propias del Consejo de
administracién de la Sociedad y de alta direccién o gerencia de la empresa, lo que deter-
mina la calificacién de la relacién como mercantil o laboral no es el contenido de las fun-
ciones sino la naturaleza del vinculo, por lo que si existe una relacién de integracion orgé-
nica, en el campo de la administracién social, cuyas facultades se ejercitan directamente o
mediante delegacion interna, la relacion no es laboral, sino mercantil, lo que conlleva que,
como regla general, s6lo en los casos de relaciones de trabajo, en régimen de dependencia,
no calificables de alta direccién, sino como comunes, cabria admitir el desempefio simul-
tdneo de cargos de administracién de la Sociedad y de una relacién de caricter laboral. En
consecuencia, no hay relacién laboral en el desempefio de funciones de mero asesoramien-
to o consejo, ni tampoco en las ejecutivas —coincidentes con las que puede desempefiar un
trabajador de alta direccidn, pues no hay distincién posible en nuestro ordenamiento— que
desarrollen los administradores de las sociedades de capital. Ello determina la incompe-
tencia de la jurisdiccidn social si es la tnica relacion a analizar, o bien la exclusién del
periodo de administracion social a efectos de la indemnizacién por despido, si en la fecha
del despido estd vigente una relacién laboral por distinto vinculo (supuesto enjuiciado por
la sentencia del TS de fecha 20 de noviembre de 2002).

Como se ha dicho anteriormente, si se ha reconocido en la jurisprudencia citada la
compatibilidad entre la vinculacién orgédnica por pertenencia a los érganos de adminis-
tracién, o la societaria hasta el 50% del capital social, con una relacién laboral cuya reali-
dad e identidad propias se demuestren en juicio, por ser independiente esta relacién de la
vinculacién orgdnica. Asi lo reitera la STS de 20 de noviembre de 2002 ya citada cuando
declara que «... s6lo en los casos de relaciones de trabajo, en régimen de dependencia, no
calificables de alta direccién, sino como comunes, cabria admitir el desempefio simultdneo
de cargos de administracién de la Sociedad y de una relacién de carécter laboral». Nueva-
mente se reitera y recapitula esta jurisprudencia en la STS de 9 de diciembre de 2009, en
los siguientes términos: «la sentencia recurrida ha considerado que este orden social es el
competente para resolver, porque el actor, pese a su nombramiento como consejero, “no
ha dejado de desempeiiar las labores propias del cargo para el que fue contratado como
director general”, con lo que en definitiva, viene a sostener la compatibilidad entre el cargo
societario y el laboral de alta direccién, con apoyo en la sentencia de esta Sala de 26-2-03
(rcud. 2401/2002). Hay que decir, no obstante que dicha sentencia se dicté en un proceso
de seguridad social y con ella se inadmiti6 el recurso por falta de contradiccién, por lo que
las consideraciones que se hicieron en ella no constituyen doctrina unificada de la Sala,
como advirti6 expresamente nuestra posterior sentencia de 17-7-2003 (rcud. 4118/2002) y
que solo es posible establecer en sentencias que entran a resolver el fondo de la cuestion.
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Debemos pues reiterar la doctrina unificada al respecto. Como recuerda la sentencia de
22-12-94 (rec. 2889/1993), al interpretar el art. 1.3.c) del Estatuto de los Trabajadores ...
“hay que tener en cuenta que las actividades de direccidn, gestion, administracion y repre-
sentacién de la sociedad son las actividades tipicas y especificas de los 6rganos de adminis-
tracion de las compafiias mercantiles, cualquiera que sea la forma que €stos revistan, bien
se trate de Consejo de Administracion, bien de Administrador unico, bien de cualquier otra
forma admitida por la ley (...). Por ello es equivocado y contrario a la verdadera esencia
de los 6rganos de administracion de la sociedad entender que los mismos se han de limitar
a llevar a cabo funciones meramente consultivas o de simple consejo u orientacion, pues,
por el contrario, les compete la actuacién directa y ejecutiva, el ejercicio de la gestion, la
direccion y la representacion de la compaiifa. Por consiguiente, todas estas actuaciones
comportan ‘la realizacién de cometidos inherentes’ a la condicién de administradores de
la sociedad, y encajan plenamente en el ‘desempefio del cargo de consejero o miembro de
los 6rganos de administracion en las empresas que revistan la forma juridica de sociedad’,
de ahf que se incardinen en el mencionado articulo 1.3.c) del Estatuto de los Trabajadores.
Teniendo siempre presente el anterior argumento, esta Sala ha resuelto reiteradamente la
cuestion que se plantea, en el sentido asumido por la sentencia referencial. Las sentencias
de 29-9-1988, 21 de enero, 13 mayo y 3 junio y 18 junio 1991, 27-1-92 (rcud. 1368/1991),
11 de marzo de 1994 (rcud. 1318/1993), 22-12-94 (rcud. 2889/1993), 16-6-98 (rcud.
5062/1997), 20-11-2002 (rcud. 337/2002) y 26-12-07 (rcud. 1652/2006 ) han establecido
que en supuestos de desempefio simultdneo de actividades propias del Consejo de admi-
nistracién de la Sociedad, y de alta direccidon o gerencia de la empresa, lo que determina
la calificacidn de la relacion como mercantil o laboral, no es el contenido de las funciones
que se realizan sino la naturaleza de vinculo, [de ahi que en el caso presente, sea irrelevan-
te que la amplitud de los poderes sea distinta en el caso de la sentencia recurrida y en el
de la referencial, al haber actuado ambos demandantes en funcién del vinculo que como
miembros de consejo de administracion les unia con las empresas demandadas]; por lo
que si existe una relacion de integracion orgénica, en el campo de la administracién social,
cuyas facultades se ejercitan directamente o mediante delegacién interna, la relacién no es
laboral, sino mercantil, lo que conlleva a que, como regla general, sélo en los casos de rela-
ciones de trabajo, en régimen de dependencia, pero no calificables de alta direccién sino
como comunes, cabria admitir el desempefio simultdneo de cargos de administracién de la
Sociedad y de una relacién de carécter laboral”».

Esta doctrina jurisprudencial se proyecta por la Sala de suplicacién al supuesto de
autos, concluyendo sobre la inexistencia de relacién laboral al quedar probado que el actor
acttia en representacion de la sociedad obligdndola en su condicién de representante legal
de aquella, ejerciendo los cometidos propios de un consejero delegado, lo que es incompa-
tible con la relacién laboral especial de alta direccidn, a tenor de la jurisprudencia resefia-
da, razén por la cual la Sala plante6 de oficio la falta de jurisdiccidn, que ha de apreciarse,
de conformidad con lo razonado, sin que sea ¢bice a ello que el actor en el entramado de las
sociedades haya dependido de la persona que se halla en la cispide de la sociedad matriz,
PM, y no del consejo de administracién de la sociedad espafiola. En esta linea, aunque con
referencia a la relacion de alta direccidn, la jurisprudencia ha declarado que la pertenencia
de la empresa espaiiola a un grupo internacional no es obsticulo a que pueda apreciarse
la existencia de esa relacion laboral especial, toda vez que la intervencién de la empresa
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matriz se sitia en el marco de las relaciones entre sociedades afectando, en su caso, sola-
mente a la autonomia del consejo de administracion de la sociedad participada (sentencias
del Tribunal Supremo de 12-2-90 y 13-11-91). Tampoco el dato de que las tres sociedades
demandadas hayan aceptado la responsabilidad solidaria debe conducir a solucién distin-
ta, pues no ha habido un allanamiento, sino simplemente una ausencia de oposicién sin
explicitar en modo alguno los motivos de ello, lo que obligaba a la juzgadora de instancia
a declarar la responsabilidad de las tres sociedades.

3. Enrealidad el interés de esta sentencia se centra casi exclusivamente en el recordatorio
de la jurisprudencia social sobre la delimitacién de relaciones mercantiles y laborales y su
compatibilidad o incompatibilidad segtin los supuestos de hecho y la sujecién o no de los
prestatarios de servicios a dependencia juridica. En el caso enjuiciado, los cargos y funcio-
nes desempefiados por el actor no podian conducir a conclusion distinta de la judicialmente
obtenida —y, por tanto, a la declaracién de incompetencia jurisdiccional por razén de la
materia— en aplicacidn de la ya vieja doctrina del «vinculo», tan discutible teéricamente
como asentada en la prictica.

4. ZONAS GRISES

B) Personal contratado en Administraciones Publicas

STSJ de Galicia de 6 de febrero de 2012 (Recurso de Suplicacion nim. 4575/2011), IL
J 525/2012

1. El demandante presta su actividad para la Consejeria, desde 10/05/2010, con la catego-
ria profesional de «Experto Docente» y recibiendo un salario promedio mensual de 4.347 €.
Imparti6 cursos de «disefo de paginas web» «Programas de retoque digital y escaneamien-
to» y «Diseflo gréfico digital» en diversos centros desde 2001, y sobre «Disefio de paginas
web», «Programas de retoque digital y escaneamiento», de «Diseflador Grafico digital»,
hasta el 2010. El Instructor de Formacién Ocupacional de la UAF de Ames hace constar que
el demandante impartié como experto docente en el curso 891 /2010 de «Desefiador Gréfico
dixital» IMSM 1.459 horas de duracion, en Accion Formativa de Ames, desde 10/05/2010
a 27/09/2010. Al demandante se le retribuia mediante facturas emitidas mensualmente con-
feccionadas por el director del centro en funcién del nimero de horas trabajadas, fijindose
el importe de la hora en 37,50 €. El trabajador se ajustaba en las clases impartidas a un
programa previo aprobado por la Administracion. El demandante daba sus clases de 09:00
a 14:00 horas. Existiendo, ademads del horario lectivo, diez horas antes y diez horas des-
pués del curso. Ademds de sus funciones lectivas el demandante se ocupaba, entre otras, de
evaluacidn, preparacion de material didactico, asi como de reparar averias en el mismo. El
trabajador cumplia partes de controles mensuales de asistencia de los alumnos. Y el material
utilizado por el actor para dar sus clases le era facilitado por el Centro. En el caso de que el
trabajador no pudiera acudir al centro de trabajo se ponia en contacto con el director sin que
se le nombrase un sustituto, recuperando él mismo la clase dejada de impartir. El actor esta
incluido en el Catdlogo de Expertos Docentes correspondiente a la provincia de A Corufia
en la especialidad de «retoque dixital e escaneamento de imaxes» con el nim. de orden 3 y
consta afiliado al RETA. El actor prest6 servicios para la Administracién demandada como
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docente en cursos de formacion, en concreto «Disefio de paginas web», «Programas de reto-
que digital y escaneamiento» y «Disefio grédfico digital», percibiendo remuneracién median-
te facturas emitidas mensualmente en funcién del ndmero de horas de curso impartidas.

2. Segtn el TSJ de Galicia, no se estd ante un contrato de trabajo, segin dispone el art.
2.a) de la LPL, porque el actor se encontraba obligado a impartir un nimero de horas de
clase dentro de un determinado horario, sin que el hecho de que las clases se impartiesen en
dependencias de la demandada y con su material sea suficiente para desvirtuar el caracter
no laboral de la prestacion de servicios, pues no consta que no gozase de plena autono-
mia a la hora de impartir sus clases, siendo el actor el encargado de evaluar y preparar el
material didactico; no ha quedado acreditado que la programacién exclusiva del trabajo se
hiciera por la Administracién demandada, ya que el recurrente contaba con total autonomia
organizativa para practicamente todos los momentos de su actividad. Tampoco existe una
ordenacién detallada de las tareas a realizar por €l. Estas consideraciones no solo descono-
cen la existencia del programa elaborado por la Administracién, al que debia ajustarse el
demandante. Esta ausencia de ordenacién del trabajo se complementa, en este caso, con el
hecho de que el actor podia libremente dejar de asistir al trabajo simplemente poniéndose
en contacto con el director, sin que conste, l6gicamente, que los posibles incumplimientos
del actor de sus deberes laborales pudieran ser merecedores de sancién alguna, al no existir
poder de direccién efectivo, resultando (a tales efectos) el poder sancionador o discipli-
nario necesario para que el poder de direccidn sea un verdadero poder juridico y no un
mero poder moral. Aunque el horario de las clases lo establecia la Administracién, siendo
el actor el que impartia las clases, no consta control alguno de su imparticién o someti-
miento a directrices o fines dictados por la Administracién demandada. No existe prueba
de control de la materia sobre la que se imparten las clases (inicamente se manifiesta que
el actor se ajustaba en las clases a un programa previo aprobado por la Administracion),
ni que se obligase al actor a adaptarse a la materia contratada, ni que se valorase o contro-
lase ni su contenido, ni sus objetivos o resultados, ni la forma en que se prestaba, salvo el
interés de los alumnos. Ademads, tampoco consta que la Administracién se ocupe de cémo
se proporcionan los conocimientos al alumnado o se orienta su actividad en la clase, ni se
evalua el resultado de los cursos programados, sino que no se aprecia control alguno en la
actividad, ni se valoran otros criterios de sometimiento al control organicista y disciplinario
del empresario, propio de una relacién laboral.

Para constatar la presencia de una relacion laboral no basta la mera prestacién del ser-
vicio a favor o por cuenta de quien la retribuye, y aunque el criterio de dependencia laboral
no se entiende hoy como una subordinacién rigurosa o intensa, sino en un sentido flexible
y laxo, pero siempre presente en la relacion entre las partes, deben ponderarse en cada caso
concreto las circunstancias de la forma de realizacién del servicio, y en el presente caso el
actor cobra por hora de clase, no consta que se le pueda sancionar por faltas de asistencia u
otras conductas con relacién al servicio contratado, pudiendo ejecutar el servicio de profe-
sor en cada materia con plena autonomia e independencia, al no constar que la demandada
estableciese respecto de ella érdenes o instrucciones relativas a la forma en que debia rea-
lizar la prestacidn del servicio. Estamos, pues, ante un trabajo auténomo. Los servicios no
se prestaban «dentro del &mbito de organizacidén y direccién de otra persona», sino que se
llevan a cabo con plena autonomia e independencia, ya que la Administracién demandada
no dictaba érdenes o instrucciones sobre la forma de ejecutarlo. En esta ocasion, aunque el
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demandante llevaba a cabo su actividad en instalaciones de la demandada y con sus medios
material, el actor tenia plena libertad de decision y criterio en la imparticion de las clases,
sin que la demandada realizara ningin tipo de control sobre su actividad, mds alld de un
determinado programa al que debia ajustarse.

Por ello, concluye el TSJ, no se trata de un contrato de trabajo, en el sentido del art. 1.1
LET, y la tnica conclusion posible es descartar la competencia del orden social de la juris-
diccién para conocer del presente litigio, habida cuenta la atribucién al orden contencioso-
administrativo del conocimiento de cuestiones como la que aqui nos ocupa.

3. Sorprende que en el presente siglo se mantenga un concepto rigido, uniforme,
inflexible y formalista del concepto juridico de dependencia, como hace en esta sen-
tencia el TSJ de Galicia. Para €I, es relevante, no lo que consta sino un cierto hecho
negativo que no consta, lo que no deja de ser una presuncion judicial sin fundamento
alguno, cuando dice que no consta que no gozase de plena autonomia a la hora de
impartir sus clases. Es un error mayisculo —desde una perspectiva estrictamente juri-
dica— que, acreditado que el profesor demandante tiene un horario y lo cumple y que
sigue un programa marcado por la Administracion, sin que conste algiin incumplimien-
to del mismo, asi como que va a los centros a los que se le indican, y utiliza los medios
que le suministra para su trabajo, la Consejeria demandada, el TS] considere que la
prueba de la falta de prueba de la no autonomia corresponde al demandante, cuando es
manifiesto, desde la perspectiva del art. 217.3 LECiv., que, en cuanto hecho impeditivo,
una vez que los constitutivos ya se han acreditado por el demandante, le corresponde a
la demandada. No es posible invertir la carga legal de la prueba. Se trata de un error
manifiesto, relevante, porque va a cambiar el sentido del fallo la sentencia recurrida,
sin razén y fundamento juridico alguno.

No tiene sentido ni existe razon juridica para valorar, como contrario a la existen-
cia de la dependencia, que sea el actor el encargado de evaluar y preparar el material
didactico, pese a que asi lo diga el TSJ de Galicia. Y ello, porque ignora el significado
y contenido de la dependencia técnica, de la dependencia flexibilizada 0 —como llega
a decir el TS— desaparecida (segiin la STS de 11/12/1989: tanto en la profesién médica
como en general en las profesiones liberales la nota de la dependencia en el modo de la
prestacion de los servicios se encuentra muy atenuada e incluso puede desaparecer del
todo a la vista de las exigencias profesionales de independencia técnica que caracterizan
el ejercicio de las mismas), en los supuestos de titulados y Licenciados, ya que son ellos
los que conocen lo que se ha de hacer y como. Los indicios comunes de dependencia mds
habituales en la doctrina jurisprudencial son seguramente la asistencia al centro de tra-
bajo del empleador o al lugar de trabajo designado por éste y el sometimiento a horario,
y aunque sea incardinarlo aqui, también afiade el TS, el desemperio personal del trabajo
(STS 23-10-1989), pero en el presente caso se trata de un trabajador técnicamente cua-
lificado, que conoce las exigencias de su profesion, lo que no concurre en el empresario.
El concepto de dependencia es flexible y no rigido, ni intenso (SSTS 29/12/1999y S5y
7/10/2010).

Aiade el TSJ de Galicia la falta la nota de programacion exclusiva del trabajo
por la Administracién demandada, ya que el recurrente contaba con total autonomia
organizativa para practicamente todos los momentos de su actividad. Tampoco existe

- 108 —



CrONICAS -II.  TRABAJADOR

segtin el TSJ una ordenacion detallada de las tareas a realizar por él. Se ha de decir que
sigue ignorando el TSJ que el demandante se ha de ajustar al programa elaborado
por la Administracion y que emite los partes de asistencia de alumnos que se le han
ordenado. Y olvida dicho TSJ de Galicia en esta sentencia la jurisprudencia, segun la cual,
la naturaleza laboral de la relacion de servicios que mantienen los actores profesores con
su empresa, se deduce, entre otros datos, de que era la entidad demandada quien dis-
ponia de la organizacion académica necesaria para la prestaciéon de servicios por los
dos profesores, quien ofertaba los cursos al publico, quien organizaba los grupos de
alumnos, quien fijaba los horarios del curso, salvo que fueran personalizados, con un
tnico alumno, en cuyo caso eran el profesor, junto al alumno, quien organizaba los
horarios; quien cobraba los importes correspondientes a cada curso, lo que demues-
tra la dependencia y la ajenidad que caracteriza a la relaciéon laboral, percibiendo de
retribucion una cantidad fija, 8 euros a la hora, si el curso era personalizado y 12 euros,
si el curso era colectivo, con independencia del nimero de alumnos. Y ello no se desvir-
tia —dice el TS— por el hecho de que los dos profesores, cuando impartian los cursos,
no estuvieran sometidos a la empresa sobre el desarrollo de los cursos, que elabora-
ban su contenido, evaluando los conocimientos de los alumnos, sin intervencion de la
empresa, pues ello entra, como dice la sentencia recurrida, dentro de la libertad de
catedra (STS de 22/07/2008).

Ese desconocimiento manifiesto e incomprensible del concepto de dependen-
cia flexibilizada, relajada, minimizada para los trabajadores titulados/profesores,
imprescindible segin la naturaleza de la situacién real y profesional en que actian, no
impide al TSJ afiadir que «esta ausencia de ordenacién del trabajo se complementa, en
este caso, con el hecho de que el actor podia libremente dejar de asistir al trabajo sim-
plemente poniéndose en contacto con el director, sin que conste, légicamente, que
los posibles incumplimientos del actor de sus deberes laborales pudieran ser merece-
dores de sancion alguna, al no existir poder de direccion efectivo, resultando (a tales
efectos) el poder sancionador o disciplinario necesario para que el poder de direccion sea
un verdadero poder juridico y no un mero poder moral. Se trata de un manifiesto error
Judicial del TS]. Es imprescindible el contraste con el criterio reiteradisimo del TS, segin
el cual: ademas del concepto juridico flexible de 1a dependencia, la laboralidad del contrato
no queda desvirtuada por las previsiones expresadas en el contrato de sustituciones o
suplencias del odontélogo en las licencias y otros supuestos singulares que constitu-
yen la excepcion y no la regla en la relacion de servicios concertada entre el médico
demandante y la entidad de asistencia sanitaria demandada, al limitarse aquéllas a los
supuestos de imposibilidad o incapacidad de trabajo, con exigencia expresa de permiso
de dicha entidad (STS 7/10/2009, por todas). Es viejo el criterio jurisprudencial segtin el
cual la dependencia no se impide por un régimen excepcional de suplencias o sustituciones
(STS 20/09/1995).

Afiade el TSJ de Galicia que, aunque el horario de las clases lo establecia la Admi-
nistracion, siendo el actor el que impartia las clases, no consta control alguno de
su imparticion o sometimiento a directrices o fines dictados por la Administracion
demandada. No existe prueba de control de la materia sobre la que se imparten las
clases (inicamente se manifiesta que el actor se ajustaba en las clases a un programa
previo aprobado por la Administracion), ni que se obligase al actor a adaptarse a la
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materia contratada, ni que se valorase o controlase ni su contenido, ni sus objetivos
o resultados, ni la forma en que se prestaba, salvo el interés de los alumnos. Ademais,
tampoco consta que la Administracién se ocupe de como se proporcionan los conoci-
mientos al alumnado o se orienta su actividad en la clase, ni se evalia el resultado
de los cursos programados, sino que no se aprecia control alguno en la actividad, ni
se valoran otros criterios de sometimiento al control organicista y disciplinario del
empresario, propio de una relacion laboral.

Con estas consideraciones, acredita el TSJ de Galicia que ignora que la Conseje-
ria, como todo empresario, tiene la facultad de control que se reconoce el art. 5.a),¢) y
f), asi como el 20.1, 2 y 3, ambos LET, que permiten al empresario ordenar el modo de
actuar el trabajador y controlar que lo haga segiin el empresario dispone. Ello no se
ha de probar. Se trata de una consecuencia que deriva ineludiblemente de la prestacion
laboral personal, dependiente, remunerada y por cuenta ajena, pero no se integra en los
elementos fdcticos identificadores de la dependencia, porque son una consecuencia de
ellos. En todo caso, el control empresarial, y la potencialidad de las sanciones en caso
de incumplimiento por el trabajador tampoco son elementos facticos que deba probar
el demandante, sino consecuencias juridicas, como se ve en los arts. 54,55y 58§ LET.

Ainade el TSJ de Galicia que en el presente caso el actor cobra por hora de clase, no
consta que se le pueda sancionar por faltas de asistencia u otras conductas con rela-
cion al servicio contratado, pudiendo ejecutar el servicio de profesor en cada materia
con plena autonomia e independencia, al no constar que la demandada estableciese
respecto de ella érdenes o instrucciones relativas a la forma en que debia realizar la
prestacion del servicio. De ello deduce que se trata de un trabajo auténomo, ya que la
Administracién demandada no dictaba érdenes o instrucciones sobre la forma de ejecutar-
lo. En esta ocasién, aunque el demandante llevaba a cabo su actividad en instalaciones de la
demandada y con sus medios materiales, el actor tenia plena libertad de decision y crite-
rio en la imparticion de las clases, sin que la demandada realizara ningin tipo de con-
trol sobre su actividad, mas alla de un determinado programa al que debia ajustarse.
Puede ainadirse, sobre el modo de concretar el salario, que, segiin la jurisprudencia,
la retribucion que percibia un titulado, en funcién de un porcentaje pactado sobre la
facturacion efectivamente cobrada por la clinica a los clientes atendidos, deduciendo
de la misma, en su caso, el importe de los materiales, es un sistema retributivo similar al
salario a comision (STS 7/10/2009).

En fin, baste con decir que no existe inconveniente alguno en que el salario se confi-
gure y pacte en funcion de las horas de trabajo efectivamente prestadas, que es una de
las modalidades del salario doctrinalmente conocidas y aceptadas desde hace muchi-
simos afios por doctrina y jurisprudencia, y que la reiteracion de los demds argumentos
nada afiade, como ya se ha valorado en esta nota. Si acaso, insistir en que no se llega a
entender cémo el TSJ puede decir en el mismo parrafo que el demandante tenia liber-
tad de decision, criterio y control de su propia actividad, y a continuacion que tenia
que acomodarse y ajustarse al contenido del programa que se le habia asignado por
la Consejeria y emitir los partes de asistencia de alumnos.

Una conclusion es imprescindible: si esta sentencia no ha sido casada en el RCUD,
deberia accederse a los medios que ofrecen los arts. 121 CE, 236 LJS y 292 LOP).
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C) Autéonomos

El comentario que sigue destaca el gran interés de la sentencia, porque, una vez mds, pone
de manifiesto las deficiencias y lagunas juridicas del régimen del trabajador auténomo eco-
nomicamente dependiente y porque la presente resolucion del TSJ asimila e instrumentaliza
la doctrina del Tribunal Supremo acerca de la naturaleza constitutiva del requisito formal
de la comunicacion por parte del TRADE de su condicion de dependiente a su cliente.

STSJ de Madrid de 24 de febrero (Recurso de Suplicaciéon nim. 5305/2011), IL J
569/2012

1. La Sala de lo Social del TSJ de Madrid resuelve el recurso de suplicacién interpuesto
por D. Luis Miguel contra la sentencia dictada por el JS nim. 15 de Madrid, de 8 de abril
de 2011, en virtud de demanda en reclamacién de despido formulada por la parte recu-
rrente contra la Sociedad Limitada «Arnaiz Consultores». En dicha sentencia se rechaza la
excepcidn de incompetencia de la jurisdiccion social alegada por la empresa; se concluye
que la relacion profesional existente entre las partes procesales es la propia de un traba-
jador auténomo dependiente y que la terminacién de esa relacién no estaba justificada
legalmente; por lo que el trabajador tenia derecho a percibir una indemnizacién por dafios y
perjuicios en cuantia equivalente a la usualmente establecida para el despido improcedente.

Entre los hechos probados de los que parte la Sala para resolver este caso cabe desta-
car los siguientes: 1. D. Luis Miguel comenzé a trabajar como técnico informatico para la
empresa demandada en mayo de 2004, causando alta en el RETA en junio de ese mismo
afno. Desde el inicio de la prestacion de servicios no se suscribe contrato por escrito de tipo
alguno; 2. La parte recurrente percibia unos honorarios mensuales por importe de 2.119,06
euros, ingresados por transferencia en su cuenta corriente. De esa cantidad debia deducir
la correspondiente retencion por IRPF en el recibo de colaboracion que emitia y, ademas,
repercutir el IVA; 3. Los servicios se prestaban a tiempo parcial (30 horas semanales), en
los centros de trabajo de la empresa, siguiendo las técnicas que €sta marcaba y sin que el
colaborador demandante tuviera a su cargo trabajadores por cuenta ajena; 4. La actividad
de D. Luis Miguel se realizaba valiéndose de la infraestructura productiva y material de la
empresa demandada; 5. En octubre de 2010, la empresa comunica verbalmente al actor el
cese de la prestacion de servicios por causas econdmicas.

2. En su argumentacion juridica, la Sala de lo Social del TSJ de Madrid hace alusién a
la jurisprudencia consolidada del TS, que precisa los elementos materiales y formales que
deben concurrir como presupuestos necesarios en una relacion de servicios para calificarla
con la categoria de TRADE. En particular cita algunos de los parrafos mds relevantes de la
STS de 11 de julio de 2011, y cita las de 6 de octubre de 2011 y 24 de noviembre de 2011
en las que se reitera dicha doctrina. Resulta de gran interés la sistematizacion de la doctrina
del TS en la sentencia que se comenta, cuando sefiala que para que exista una relacién de
TRADE deben concurrir determinados requisitos materiales y otros formales. Entre los
materiales destacan 7, que entiendo conviene recordar: 1. realizacioén de una actividad eco-
némica o profesional a titulo lucrativo para una persona fisica o juridica; 2. carcter perso-
nal de esa actividad, de forma que no se tenga a cargo trabajadores por cuenta ajena ni se
contrate o subcontrate parte o toda la actividad con terceros; 3. no ejecutar la actividad de
manera indiferenciada con los trabajadores que presten servicios bajo cualquier modalidad
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de contratacién laboral por cuenta del cliente; 4. disponer de la infraestructura productiva
y del material que resulten necesarios para el ejercicio de la actividad que sean propios e
independientes de los de su cliente; 5. desarrollar la actividad con criterios organizativos
propios, sin perjuicio de las indicaciones técnicas que pueda impartir el cliente; 6. asumir
el riesgo y ventura de esa actividad; 7. percibir de la persona fisica o juridica contratante
una contraprestacién econdémica en funcién del resultado de su actividad que represente al
menos el 75% de los ingresos por rendimientos de trabajo y de actividades econdémicas o
profesionales. En cuanto a los formales, ad solemnitatem, se exige que el trabajador comu-
nique su situacién de dependencia a su cliente.

Evidentemente, la sentencia declara, sin ninguna duda, que dichos requisitos materia-
les no concurren, y que el cumplimiento del requisito formal por D. Luis Miguel tampoco
aparece probado. Por estos motivos, se declara que la relacion entre la parte recurrente y
la parte demandada es laboral por cuenta ajena, y al tratarse de un cese verbal se recono-
ce automdticamente la improcedencia del mismo, con las consecuencias indemnizatorias
correspondientes.

3. Estamos ante una sentencia de gran interés por multiples motivos: en primer lugar,
porque, una vez mds, pone de manifiesto las deficiencias y lagunas juridicas del régimen
del trabajador auténomo econémicamente dependiente —Ilas dificultades para calcular la
indemnizacién por dafios y perjuicios por parte del JS asi lo demuestran—. En segundo
término, porque la resolucién asimila e instrumentaliza la doctrina del TS acerca de la
naturaleza constitutiva del requisito formal de la comunicacién por parte del TRADE de
su condicién de dependiente a su cliente. Esa comunicacién se convierte en una obligacién
de informacién inexcusable para el TRADE, lo que evidencia (més atin cuando esta figura
empiece a calar realmente en nuestro mercado y en supuestos reales y no simulados) la
autonomia del mismo, porque sélo €l sabe que presta servicios en este régimen. Por tanto,
nos lleva a concluir que la autonomia del TRADE deviene del propio TRADE y no de la
decisién del empleador de utilizar esta férmula como alternativa al trabajo por cuenta aje-
na, tal y como ha quedado demostrado en el presente supuesto. Por dltimo, cabe destacar
que la sistematizacion por el TSJ de la doctrina del TS o, en otras palabras, la creacién de
un test del auténomo dependiente, que debe superar el cumplimiento de requisitos mate-
riales y formales, clarificando la confusa legislacién en la materia, resulta de gran utilidad
para diferenciar la dificil frontera, a mi juicio, en muchas ocasiones artificial, entre el TRA-
DE y el trabajador por cuenta ajena.

El deber de comunicacién por el TRADE revela por tanto su autonomia, y se convierte
en elemento del test que diferencia a una figura de otra y permite desvelar los supuestos de
simulacién que abundan en nuestro entorno empresarial.

Luis ENRIQUE DE LA VILLA GIL (dir.)

Luis ENRIQUE DE LA VILLA DE LA SERNA (Hogan Lovells)
DIEGO DE LA VILLA DE LA SERNA

MARIA DE SANDE PEREZ-BEDMAR (coord.)

MARAVILLAS ESPIN SAEZ

JESUS GONZALEZ VELASCO

Luis GorRpo GONZALEZ
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E) Efectos de la cesion: Responsabilidad solidaria de la empresa cedente y cesionaria por
las consecuencias derivadas de la declaracion de improcedencia del despido; ejercicio
de la opcion de fijeza en supuestos de Administraciones Piiblicas.

6. SUCESION DE EMPRESAS.

A) Elementos que delimitan el supuesto de hecho.

B) Sucesion de contratas y concesiones administrativas y sucesion de empresa.
C) Convenio colectivo aplicable.

D) Alcance de la subrogacion: no comprende las meras expectativas de derecho.
E) Efectos de la sucesion: condiciones laborales tras la subrogacion.

F) Efectos de la sucesion: responsabilidad solidaria de cedente y cesionario.

G) Subrogacion contractual y subrogacion legal.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca las Sentencias del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas, del Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores
de Justicia recogidas en los nimeros 3 a 5 de 2012 de la Revista de Informacion Laboral
que afectan a materias relativas a la figura del empresario. Se analizan cuestiones ligadas a
la determinacién del verdadero empleador en supuestos de relaciones triangulares (contra-
tas, cesiones y empresas de trabajo temporal) y grupos de empresas, asi como las relativas
a la determinacién de los sujetos responsables y al alcance de las previsiones del Estatuto
de los Trabajadores en supuestos de sucesion de empresas. Las Sentencias del Tribunal
Supremo analizadas pertenecen, casi en su totalidad, a la Sala Cuarta del mismo, si bien en
aquellos supuestos en que la resolucién objeto de crénica no perteneciese a la precitada,
aparecerd reflejada la Sala correspondiente. Por otra parte, las sentencias dictadas en unifi-
cacion de doctrina estdn indicadas con la abreviatura u.d.

2. GRUPO DE EMPRESAS

A) Requisitos necesarios para determinar la existencia de un grupo de empresas
ficticio a efectos de la responsabilidad solidaria de todas ellas

La STSJ de Galicia de 31 de enero de 2012, IL J 455/2012, aborda, de nuevo, la cuestion
de los elementos y requisitos necesarios para apreciar la existencia de un grupo de empre-
sas ficticio y, por ende, poder afirmar la responsabilidad solidaria de las empresas que lo
componen. Interesa el pronunciamiento por la diddctica exposicion que realiza acerca de
la nocién del grupo de empresas y su tratamiento doctrinal y jurisprudencial. Recuerda
la Sala que, bajo la denominacién comin de «grupo de empresas» se incluyen dos rea-
lidades diferenciadas; por un lado, la que se refiere a los conglomerados societarios con
nexos empresariales, accionariales y de produccién y/o prestacion de servicios comunes;
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y, por otro, la que engloba los supuestos patoldgicos en los que diferentes organizaciones
empresariales, aparentemente diversas, constituyen, en realidad, un tdnico empleador. Es
sobre esta segunda variante sobre la que se ha desarrollado el debate judicial, en el que
cabe resefiar, indica la sentencia en examen, que «ni todo grupo de empresas “legitimo”
esconde un fraude de acreedores, ni todo grupo de empresas impropio o “patoldgico” se
estructura sobre realidades societarias vinculadas entre ellas». Tras dejar sentando que en
la actualidad el tépico de que en el Derecho del Trabajo no existe una definicion legal del
grupo de empresa no se adecua a la realidad (pone como ejemplo, amén de lo previsto en
otras normas de cardcter mercantil, el articulo 3 y la DA 4.* del RDL 1/1992, de 13 de abril
—después Ley 22/1992, de 30 de julio—, sobre Medidas Urgentes sobre Fomento del
Empleo y Proteccion por Desempleo, el articulo 7 del RD 830/2008, de 30 de abril, sobre
Empresas Pesqueras conjuntas y, sobre todo, el articulo 3 de la Ley 10/1997, sobre dere-
chos de informacién y consulta de los trabajadores en las empresas y grupos de empresa de
dimensién comunitaria, que segiin la sentencia comentada recoge la «definicién iuslabo-
ralista del grupo de empresas» y resulta concordante con la regulada en el articulo 42 del
Cédigo de comercio), y recordar la doctrina del Tribunal Supremo, especialmente la con-
tenida en la STS de 8 de junio de 2005 (recurso 150/04), sobre las condiciones y factores
especificos para que se produzca la comunicacién de responsabilidades entre las empresas
del grupo (o, lo que es lo mismo, para constatar la existencia de un grupo de empresas
ficticio), el pronunciamiento comentado concluird que en el caso enjuiciado, en el que se
pretendia derivar la existencia de una direccién tinica y confusién patrimonial del dato de
la situacién de parentesco de las socias o administradoras de las tres empresas codeman-
dadas, «seria incluso dudoso afirmar que estamos en presencia de un grupo en los térmi-
nos definidos por dichas normas y doctrina jurisprudencial pero lo que si es claro es que,
siendo grupo, nunca podria imponerse la existencia de solidaridad entre sus componentes
y ello en base a las siguientes consideraciones: 1) No encontramos entre las tres empresas
demandadas una sociedad dominante y una dominada, pues lo que acontece es que las tres
empresas estdn constituidas por personas fisicas (y familiares entre si) que como socias,
al mismo tiempo, detentan la administracidn societaria pero ninguna de dichas sociedades
es constituida y por ello dominada por alguna de las otras y la simple coincidencia de los
administradores o socios no es suficiente para ver en ello un grupo empresarial fraudulento
y asi lo pone de manifiesto expresamente el juez de instancia al afirmar que no se observa
ninguna subordinacién o dependencia funcional u organizativa entre la codemandada y
el resto de sociedades demandadas; 2) No existe unidad de actividad, y por ello un fun-
cionamiento integrado no coincidiendo exactamente el mismo objeto social entre las tres
sociedades pues unas se dedican al comercio al por mayor y otras al comercio al por menor
de equipos ofiméticos; 3) Tampoco se ha acreditado y de hecho lo ha manifestado asi
expresamente el juez de instancia respecto al trabajador demandante, que frente al mismo
no aparecen las tres empresas demandadas como un tnico empleador o que el actor actua-
se por cuenta de las tres mercantiles atin cuando las tres hagan uso del mismo domicilio
social o respondan al mismo teléfono bajo la denominacién grupo Izard sino que el actor se
ha limitado a prestar servicios para una sola de las empresas demandadas sin que se haya
acreditado... dato alguno que permita concluir que frente al trabajador quien aparece o ha
aparecido como empresario es el conjunto de las empresas o grupo de empresas. Tampoco
existe elemento factico alguno que permita detectar patologia alguna en el conjunto forma-
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do por las codemandadas y que, a través de la técnica del levantamiento del velo, permite
determinar que bajo ese sustrato societario concurre otra realidad como podria ser el de
las personas fisicas que como socias y administradores han constituido dichas sociedades
pues, partiendo del criterio general que debe mantenerse, ... de que los vinculos acciona-
les, funcionales o de gestidn no alteran por si mismos la configuracién individual y perso-
nal de cada una de las sociedades debidamente constituidas como tales [...] es posible y asf,
tan s6lo se admite “levantar el velo” de la personalidad juridica y extender la responsabili-
dad empresarial més alla de la sociedad contratante, alcanzando al empleador real (plural
o individual) y trascendiendo de las formalidades juridicas, cuando concurren especificas
circunstancias lo que no acontece en el caso de autos. En definitiva, la posible existencia
de grupo empresarial ain dudosa en este caso no conlleva, sin embargo, la existencia de
una responsabilidad solidaria de todas las empresas de ese presunto grupo pues no se han
detectado esas especiales circunstancias que denoten el carcter patologico del conjunto
formado por todas ellas...».

De la utilizacién de la definicién legal del «grupo de empresa» contenida en la Ley
10/1997, de 24 de abril, por la doctrina judicial se hace eco la STSJ de Andalucia de 3 de
noviembre de 2011, IL J 289/2012, que, no obstante, sigue afirmando que la cuestién de
la nocién del grupo de empresas «estd tratada de forma difusa, puntual y dispersa en nues-
tro ordenamiento juridico». En este caso, la Sala se sirve fundamentalmente de la doctrina
jurisprudencial del levantamiento del velo, con origen en los tribunales anglosajones, para
seflalar que en determinadas hipétesis es necesario hacer abstracciéon de la personalidad
juridica formal, buscando «imponer “la realidad de la vida y el poder de los hechos” y
posibilitar “la preeminencia de las realidades economicas sobre las formas juridicas”,
en circunstancias tales como la confusidon de patrimonios, la infracapitalizacion, el frau-
de, la persona juridica ficticia o la conclusién de contratos entre la persona fisica y “su”
sociedad». Recordando la jurisprudencia del Tribunal Supremo acerca de los factores adi-
cionales necesarios para concluir en un determinado supuesto «que se ha producido una
utilizacion desviada del instituto juridico de la sociedad en perjuicio de los derechos de los
trabajadores, dando con ello lugar a una interposicion ilicita en el contrato para ocultar al
empresario real que es lo que justifica la ruptura del principio de separacién patrimonial y
la comunicacién de responsabilidad», y poder predicar, por tanto, la responsabilidad soli-
daria de todas las empresas que conforman el grupo (funcionamiento unitario, prestacion
de trabajo comun, creacién de empresas aparentes sin sustento real, confusién de plantillas
patrimonios y apariencia externa de unidad de direccidn), la Sala afirmard que en el caso
de autos aquella utilizacion fraudulenta ha tenido lugar pues se trataba del «mismo objeto y
domicilio social, misma actividad, idéntico administrador, confusién en la actividad publi-
citada en internet con el mismo objeto, y la situacién revelada en el acto del juicio, cuando
se puso de manifiesto que hubo un cambio en el empleador no apreciado por el propio
trabajador, ..., al haber trabajado siempre en el mismo sitio, haciendo el mismo trabajo y
bajo las érdenes siempre de la misma persona».

B) Incidencia de la existencia de un grupo de empresas sobre la valoracion
de las causas econémicas en supuestos de despido objetivo

Las anteriores reflexiones acerca del alcance de la nocién de grupo de empresas y, en
particular, las relativas a las diferencias entre el grupo de empresas legitimo y la utiliza-
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cién patoldgica del fendmeno estdn muy presentes en las argumentaciones recogidas en la
STSJ de Castilla-La Mancha de 9 de noviembre de 2011, IL J 316/2012, a la hora de
determinar el &mbito material en el que habia de proyectarse la valoracion de las causas
sustentadoras de un despido objetivo por razones econdmicas, organizativas y de produc-
cioén. Frente a la pretension de la actora de que tal consideracién se realizara sobre el gru-
po de empresas al que pertenecia su empleadora, la Sala, reiterando criterios mantenidos
de forma undnime por los diferentes Tribunales Superiores de Justicia, «que solo aplican
la valoracién de las circunstancias objetivas concurrentes a todas las empresas del grupo
cuando este merece el calificativo de “fraudulento”, pero no en caso contrario», razonara
que «la existencia de un grupo de empresas es por si solo un dato irrelevante para el dere-
cho del trabajo, excepto cuando la propia norma prevea un efecto concreto, lo cual ocurre
ciertamente con caricter excepcional, por ejemplo al regularse la promocién interna del
alto directivo en el art. 9 del RD 1382/85, las obligaciones de informacién y consulta en
caso de sucesion de empresas en el art. 44.10 ET, o del despido colectivo en el art. 51.14,
o en los casos de grupos de empresas de dimensién comunitaria regulados a tal efecto en
laley 10/97 de 24-4. Pero fuera de tales casos, la figura de grupo de empresas solo interesa
al derecho del trabajo como fendmeno patolégico, esto es, cuando por concurrir confusién
patrimonial, prestacion indiferenciada de servicios o maniobras especificamente orientadas
a burlar la estabilidad en el empleo, pueda concluirse que la existencia de varias personas
fisicas o juridicas se utiliza como mera apariencia formal y fraudulenta para encubrir la
existencia de una unica empleadora, debiendo extenderse por ello la responsabilidad soli-
daria a todas las implicadas. Es por ello que el TS en su st. de 23-1-07 (rec. 641/05) ha
concluido que en la valoracién de la procedencia del despido objetivo deben considerarse
el conjunto de las sociedades del grupo si los trabajadores afectados han prestado servicios
indistintamente para todas ellas, porque entonces todas tiene la condicién de empleadoras.
Y que sensu contrario deba mantenerse la completa independencia funcional y organizati-
va de todas ellas en caso contrario, porque en tales supuestos la condicién de empleadora
solo puede predicarse de la que efectivamente lo es, resultando por ello distorsionador
cuando no absurdo desde el punto de vista técnico-juridico, ampliar el &mbito objeto de la
necesaria valoracion para aportar elementos ajenos a la estructura econdmica, organizativa
y funcional en la que se produce el fenémeno estudiado».

C) Reconocimiento del derecho al plus de antigiiedad a los trabajadores
incorporados a la empresa principal desde otra empresa del grupo

Con apoyo en la STS de 25 de junio de 2009, en la que se entendi6 que la rotacién entre las
empresas del Grupo Unién Fenosa comportaba necesariamente que se computara la anti-
giiedad por los periodos trabajados en las diferentes empresas del grupo, la CGT presentd
demanda sobre conflicto colectivo en la pretendia que se le reconociera a los trabajadores
de Unién Fenosa Distribucion, S.A. (UFd), provenientes de Unién Fenosa Metra S.L.
—Ufm— (después denominada Gas Natural Comercial SDG, S.L.), la antigiiedad real en
funcién del tiempo de servicios en las empresas del grupo a todos los efectos. La SAN
de 11 de abril de 2012, IL J 472/2012, estimara parcialmente la demanda y frente a la
excepcidn de inadecuacion de procedimiento alegada por UFd, UFm y USO sobre la base
de que no era posible «instrumentar la pretensién actora mediante el procedimiento de
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conflicto colectivo, puesto que la causa de pedir es la concurrencia de cesion ilegal de
trabajadores, entendiéndose que dicha pretensiéon debe reclamarse individualizadamen-
te» afirmard, trayendo a colacién los argumentos contenidos en la STS de 25 de junio
de 2009, que «Parece claro, por tanto, que el Tribunal Supremo considera indudable el
reconocimiento de la antigiiedad a los trabajadores, que rotan entre las diversas empresas
de un grupo de empresas, no porque desempefiaran sus funciones bajo las direcciones y
ordenes de la empresa principal y esencialmente en funciones idénticas a las de su propio
personal, como defendieron unanimemente UFd, Gas Natural Comercial y USO, puesto
que la Sala descartd expresamente la concurrencia de cesion ilegal, sino por considerar
decisiva la vinculacién —sin solucién de continuidad— con la empresa dominante en
cuya plantilla finalmente se integran los trabajadores y el principio de irrenunciabilidad
de derechos... Por consiguiente, si los demandantes no fundamentaron su pretension en
la concurrencia de cesidn ilegal, puesto que reclaman el reconocimiento de la antigiiedad
a todos los efectos en su rotacidn entre empresas del grupo sin solucién de continuidad,
habiéndose incorporado finalmente a UFd..., no discutiéndose que el conflicto afecta a
todos los trabajadores, que se incorporaron a la mercantil antes dicha desde UFm, se hace
evidente que se trata de un colectivo genérico de trabajadores, estructurado a partir de
un interés general indivisible para el grupo en su conjunto y, por tanto, no susceptible de
fraccionamiento entre sus miembros, consistente en la reclamacién de la antigiiedad con
causa a la rotacién entre las diferentes empresas del grupo, concurriendo, por tanto, las
notas exigidas por el art. 153.1 LRIJS, como viene manteniéndose por la jurisprudencia,
por todas STS 10-12-2009, RJ 2010\1430, lo que nos obliga necesariamente a desestimar
la excepcidn propuestax.

D) Efecto positivo de la cosa juzgada

La problemadtica acerca de la existencia de unidad empresarial o simple grupo de empre-
sas es el referente indirecto que sirve a la STSJ de Castilla y Le6én de 18 de enero de
2012, IL J 429/2012, para argumentar en torno a la regulacién actual y significacion de la
cosa juzgada. No estamos ante un pronunciamiento que incida realmente sobre la teméatica
que nos corresponde examinar, por lo que simplemente dejamos apuntada la doctrina de
cierre de la sentencia, a saber, «de conformidad con esta doctrina jurisprudencial, resulta
claro que, si en relacion con el problema juridico de determinar si una o varias empresas
forman con otra u otras una unidad empresarial o un solo grupo de empresas, una primera
sentencia que gano firmeza legal, resolvi6 tal problema en un determinado sentido, si esa
misma cuestién se vuelve a plantear de nuevo en otro proceso judicial, la sentencia que en
él recaiga, necesariamente ha de dar a tal problema la misma solucién que adopté aquella
sentencia firme, en virtud del efecto positivo de la cosa juzgada».

3. CONTRATAS

A) Diferencias con la cesion ilegal

Véase apartado 5.A).

- 118 -



CrONICAS - III.  EMPRESARIO

B) Nocion de «propia actividad» a efectos de declarar la responsabilidad solidaria
del empresario principal y el contratista

Como es sabido, el sistema de garantias articulado por el articulo 42 ET descansa sobre
un soporte material en el que la nocién de «propia actividad» constituye el elemento
nuclear, de ahf el debate judicial existente sobre el tema. Debate que, en estos momentos,
cuenta con una mas o menos consolidada doctrina jurisprudencial al respecto. Y decimos
mads o menos consolidada porque, a la postre, lo relevante es su proyeccion al caso con-
creto. A uno de estos supuestos alude la STSJ de Baleares de 24 de noviembre de 2011,
IL J 327/2012, que resulta llamativa por el singular entendimiento que realiza de las tesis
jurisprudenciales sobre el correcto entendimiento de la «propia actividad». Asi, mientras
que hoy en dia parece clara la inclinacién de la jurisprudencia por la tesis que considera
como propia actividad aquellas que resultan inherentes al ciclo productivo de la empresa
principal, es decir, con exclusién de las tareas no nucleares o complementarias, el pro-
nunciamiento en examen, con cita de la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de enero
de 1995, afirma literalmente que «ante la imprecision del concepto de propia actividad
para su delimitacion unificadora, la jurisprudencia ha desechado la tesis de configurarla
como actividad inherente al ciclo productivo de la empresa principal, poniendo el acen-
to en el dato de la actividad indispensable para el desarrollo de su funcién especifica,
incluyéndose como actividades propias las tareas complementarias, siempre que sean
absolutamente esenciales para el desarrollo de la principal». Desde tal premisa, la Sala,
a la hora de determinar si la actividad de informacién directa al publico en el aeropuer-
to de Palma de Mallorca corresponde o no a la propia actividad de la empresa AENA,
pues ello determinaria, en caso afirmativo, la responsabilidad solidaria de esta ultima por
los salarios adeudados a los trabajadores afectos a la prestacion de servicios contratada,
afirmard que «el servicio de informacién directa al publico... constituye una actividad
singularizada y con sustantividad dentro del conjunto de las que integran la gestién y
explotacion del aeropuerto de Palma de Mallorca, como lo son también el handling y el
control de pasajeros por razones de seguridad. Tiene, ademads, caricter accesorio o secun-
dario, de hecho hay aeropuertos donde no existe [...] En este sentido cabe concluir que la
actividad de informacidn directa al ptiblico y las demds objeto de la contrata, si bien tiene
caracter complementario o accesoria de la actividad principal desarrollada por AENA,
como entidad ptblica que dirige y gestiona la actividad aeroportuaria, en los aeropuertos
de titularidad publica del Estado, ello no es 6bice para calificarla como actividad comple-
mentaria de la actividad propia, pues las terminales de los aeropuertos tienen como acti-
vidad principal la del transporte de pasajeros, tanto de salidas como de llegadas, siendo la
de los servicios de informacién directa una actividad complementaria de las principal de
facturacion, embarque en las salidas y las de trasporte de pasajeros y maletas a la terminal
en las llegadas, por lo que es aplicable al supuesto de autos la responsabilidad empresarial
prevista en el art. 42 del ET...».

Un detallado andlisis de la doctrina jurisprudencial acerca de la nocién de «propia
actividad» se contiene también en la STSJ de Aragén de 25 de noviembre de 2011, IL
J 328/2012, a la que nos referiremos en el apartado siguiente, al hilo del andlisis de la
responsabilidad solidaria de las empresas contratistas en relacion al recargo de prestacio-
nes por falta de medidas de seguridad. En este caso las consideraciones recogidas por la
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Sala en relacion a tal cuestién son mds acordes con el entendimiento que realizdbamos
mas arriba acerca de cudl es la mds reciente doctrina jurisprudencial sobre el concepto
de «propia actividad». Asi, indica el pronunciamiento en examen, «Caben en principio
dos interpretaciones de dicho concepto: a) la que entiende que propia actividad es la
actividad indispensable, de suerte que integrardn el concepto, ademds de las que consti-
tuyen el ciclo de produccion de la empresa, todas aquellas que resulten necesarias para la
organizacion del trabajo; y b) la que dnicamente integra en el concepto las actividades
inherentes, de modo que sélo las tareas que corresponden al ciclo productivo de la empre-
sa principal se entenderan “propia actividad” de ella. En el primer caso, se incluyen como
propias las tareas complementarias. En el segundo, estas labores no “nucleares” quedan
excluidas del concepto y, en consecuencia de la regulacién del articulo 42 del Estatuto
de los Trabajadores. La mds moderna doctrina unificada (vid. por todas las sentencias de
23.1.2008, rcud nim. 33/2007 y 24.6.2008, rcud ndim. 345/2007) mantienen la acepcién
restringida del concepto “propia actividad” segun el cual considera como tal la “actividad
inherente” o “absolutamente indispensable” para la actividad de la empresa principal, que
traducido a la empresa privada se concreta en las operaciones o labores que correspon-
den al ciclo productivo de la empresa principal, en concreto las que son inherentes a la
produccién de bienes y servicios especificos que se propone prestar al ptblico o colocar
en el mercado excluyendo las tareas “complementarias o no nucleares”, nocion nacida de
una constante representada, entre otras, por las sentencias de 18.1.1995 (rcud 150/1994),
29.10.1998 (rcud 1213/1998), 24.11.1998 (rcud 517/1998), 22.11.2002 (rcud 3904/2001),
y 20.7.2005 (rcud 2160/2004)». La aplicacion de tal teoria al caso de autos lleva a la Sala
a mantener la responsabilidad solidaria por el recargo de prestaciones de todas las empre-
sas implicadas sobre la base del articulo 24.3 LPRL y en el entendimiento de todas ellas
llevan a cabo contratas correspondientes a la propia actividad. El supuesto de hecho era el
siguiente: Telefonica Espafia, S.A. —cuyo objeto social es la prestacion de los servicios
de telecomunicaciones telefénicas por cable— contraté con Dalkia Energia y Servicios,
S.A. —cuyo objeto social es la actividad de mantenimiento de diversas instalaciones con-
tra incendios, cogeneracion, equipos elevadores, piscinas, jardineria, plantaciones, mega-
fonia y telefonia— la ejecucién de las labores de mantenimiento de las instalaciones de
climatizacién y energia de una serie de edificios. Dentro de las instalaciones eléctricas
se encuentran los Centros de Transformacion. A su vez, Dalkia Energia y Servicios, S.A.
firm6 con Giroa, S.A., sociedad del mismo grupo y cuyo objeto social es la instalacion de
fontaneria y climatizacién, un contrato por el que ésta asumia la ejecucion de los servicios
por los que Dalkia fue contratada por Telefénica. Giroa, S.A., por su parte, subcontrata
con la empresa Eldu, S.A., cuyo objeto social es la actividad de instalaciones eléctricas,
el mantenimiento de los Centros de Transformacién. Por dltimo, la empresa Eldu, S.A.
subcontrata con Eldu Aragén, S.A. la ejecucién de los trabajos en los Centros de Trans-
formacién de Telefénica dentro de Aragdn. El trabajador contratado por la empresa Eldu
Aragon, S.A. sufrié un accidente de trabajo en las instalaciones de la empresa Telefonica,
S.A., como consecuencia del cual falleci6. La Sala desestima los diversos recursos de
suplicacidn interpuestos, en los que se rechazaba que las labores de mantenimiento que
el trabajador accidentado realizaba constituyeran parte del «niicleo esencial» de la acti-
vidad profesional de todas y cada una de ellas, argumentando que «Si tenemos en cuenta
que el Centro de Transformacion es el lugar en el que se produce el adecuado tratamiento
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de la energia eléctrica recibida, absolutamente precisa para el funcionamiento del centro
de telefonia y del suministro de telefonia en si, que se encuentra en el propio centro de
trabajo y que es propiedad de Telefénica, resulta evidente que el servicio que presta tal
instalacién forma parte las operaciones o labores que corresponden al ciclo productivo de
tal empresa (sin energia eléctrica no hay comunicacion telefonica, ni de linea de abonado
digital asimétrica) y que las labores de mantenimiento de tal centro son, a su vez, abso-
lutamente indispensables para su adecuado funcionamiento, y lo ponemos en relacién a
los objetos sociales de las dos empresas del mismo grupo empresarial que contrataron
con Telefénica tales labores —actividad de subcontratacidn que, en el hipotético caso de
que se tratare de empresas de servicios, formaria, por si mismo, parte de la actividad pro-
ductiva propia de una “empresa de servicios” dedicada a la subcontratacién mediante el
adecuado empleo del (como mantienen las dos recurrentes pertenecientes al mismo grupo
empresarial) saber como que, aducen las recurrentes Dalkia y Giroa, poseen— forman
indudablemente parte de su actividad productiva propiax».

C) Responsabilidad por el recargo de prestaciones
derivado de falta de medidas de seguridad

En muchas de nuestras crénicas precedentes hemos aludido (véanse, por ejemplo, croni-
cas nim. 37, 39, 42, 43, 44, 47) a la dificultad interpretativa que la variedad de normas que
disciplinan la responsabilidad derivada de infracciones en materia de seguridad y salud en
el trabajo ocasiona a la hora de determinar el concreto sujeto responsable de las mismas.
En el caso especifico del recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad, el
art. 123.2 LGSS hace recaer esa responsabilidad en el «empresario infractor», expresion
genérica, pero precisa que, para el supuesto de las contratas de obras y servicios, debe
ser integrada y conectada con los diversos preceptos que establecen las obligaciones y
deberes de empresario principal y contratista en la materia, como son los articulos 42 ET,
24.3 LPRL y 42.3 LISOS. A esta cuestién aluden tres pronunciamientos judiciales de los
recaidos en el periodo examinado: la STS de 20 de marzo de 2012, u.d., IL J 496/2012,
la STSJ de Aragén de 14 de febrero de 2012, IL J 392/2012, y 1a STSJ de Aragén de
25 de noviembre de 2011, IL J 328/2012. Como ya hemos apuntado en otras ocasiones,
el fundamento de la imputacion de la responsabilidad del recargo descansa en la presencia
de concretas obligaciones en materia de seguridad y salud en el trabajo por parte del sujeto
al que se hace responsable, de cuyo incumplimiento deriva el accidente o dafio producido
al trabajador. En otras palabras, y por lo que a los fendmenos de descentralizacién produc-
tiva respecta, el dato de que la actividad contratada corresponda a la denominada «propia
actividad» de la empresa comitente no es esencial ni determinante a la hora de concluir en
la responsabilidad solidaria de empresario principal y contratista por el recargo de presta-
ciones. A tales efectos, la STS de 20 de marzo de 2012, u.d., IL J 496/2012, reiterando
pronunciamientos previos, seflalard que «el empresario principal puede ser empresario
infractor a los efectos del art. 123 del Texto Refundido de la Ley General de Seguridad
Social (LGSS), si la infraccidn es imputable a la misma y el accidente se produjo dentro
de su esfera de responsabilidad». La cuestién se centra, por tanto, en determinar si en el
caso concreto se produce esa situacion de imputabilidad desencadenante de la responsa-
bilidad, generalmente solidaria, del empresario principal. En el supuesto examinado, pro-
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bado que al trabajador accidentado no se le habia facilitado la formacién e informacién
previa necesarias (al margen de que para la sentencia de instancia la falta de formacién no
era por s{ misma la causa del accidente), la Sala analiza si tal carencia era o no imputable
al empresario principal. Frente a la sentencia de suplicaciéon que acogié una respuesta
negativa, el Tribunal Supremo, tras indicar que la obligacién especifica de vigilancia en
el cumplimiento de las obligaciones del empleador por parte de la empresa principal se
da en dos casos: cuando se trate de la misma actividad (art. 24.3 LPRL) y cuando las
labores se realicen en su centro de trabajo o en un centro sobre el que la principal extiende
su esfera de control (art. 24.1 y 2 LPRL), llegar4 a la solucién contraria. Argumenta el
Alto Tribunal que «la existencia de una situacion de subcontratacién establece deberes
de prevencién para la empresa principal de caracteristicas y alcance andlogos a los de la
empleadora directa del trabajador [recuérdese que el mandato del art. 24 se reproduce en
el art. 11.1.c) del Real Decreto 1627/1991, sobre Disposiciones minimas de seguridad y
de salud en las obras de construccién]. De ahi que también para aquélla la formacién e
informacién del trabajador en materia de riesgos constituye una exigencia previa, para
cuya exoneracion no resulta suficiente la mera diferenciacién de vinculo juridico con el
trabajador de que se trate... La exoneracion de ésta [empresa principal] hacia preciso que,
pese a haber adoptado por su parte las medias necesarias en cuestion, solo la actuacién de
la empresa contratista constituyera la causa de la ineficacia de aquellas medidas. No hay
elementos de prueba que avalen tal hipétesis. Por ello se mantiene la premisa general de
la obligacién de la principal de garantizar la formacidn sobre riesgos del trabajador. Fal-
tando ésta, la responsabilidad de principal y contratista no presenta distincién y, por ello,
habia de mantenerse el fallo de instancia y, con ello, la imposicién del recargo que se hizo
en la via administrativa».

Por su parte, la STSJ de Aragon de 25 de noviembre de 2011, IL J 328/2012, a la
que ya nos hemos referido ampliamente el apartado precedente, y a cuya descripcion del
supuesto de hecho nos remitimos, declarard la responsabilidad solidaria del empresario
principal y todas las contratistas y subcontratistas por el recargo de prestaciones por falta
de medidas de seguridad, si bien, dada la argumentacién de los recurrentes, en esta oca-
sién la Sala razonard sobre la base de la responsabilidad derivada de los articulos 42 ET
y 42.3 LISOS para las contratas referidas a la propia actividad. Asi, tras indicar que «el
art. 42 ET constituye un reflejo, mal traducido para el caso que contempla, del principio
de derecho segtn el cual quien estd en condiciones de obtener un beneficio debe de estar
también dispuesto a responder de los perjuicios que puedan derivar del mismo, y que fue
ésta en definitiva la intencién del legislador aunque éste, a la hora de redactar el precepto,
no tuviera realmente en cuenta mas que la figura del empresario principal y la de los “sub-
contratistas”, dentro de cuya dltimo plural es donde deben entenderse incluidos todos los
situados en la cadena de contratacién», y concluir, en los términos mds arriba resefiados,
que la actividad encomendada formaba parte de la «propia actividad» de todas las empre-
sas codemandadas, la sentencia comentada afirmard que «los articulos 24.3 de la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales y 42.2 del Texto refundido de la Ley de Faltas y Sancio-
nes en el orden Laboral aplican los principios inspiradores del articulo 123.1 TRLGSS al
supuesto de la descentralizacion productiva estableciendo la responsabilidad solidaria con
los contratistas y subcontratistas del empresario principal, por el cumplimiento, durante
el periodo de la contrata, de las obligaciones impuestas por la Ley en relacién con los tra-
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bajadores que aquellos ocupen en los centros de trabajo de la empresa principal, cuando
tratdindose de obras y servicios de su propia actividad, “la infraccién se haya producido en
el centro de trabajo de dicho empresario principal”».

La procedencia de la responsabilidad solidaria por el recargo de prestaciones mds alld
de la pertenencia o no de la actividad descentralizada a la propia actividad de la empresa
principal o contratista se evidencia de nuevo en el razonar de la STSJ de Aragon de 14 de
febrero de 2012, IL J 392/2012. El supuesto de hecho enjuiciado es el siguiente: El sinies-
tro, con resultado de fallecimiento de un trabajador y heridas graves de otro, se produjo en
una obra consistente en dos estructuras de hormigén para levantar dos naves ganaderas.
El promotor de la obra era Vega Hermanos SCV, dedicada a la explotacién ganadera. La
empresa Alcor Contratas, S.L. era la contratista principal, que habia subcontratado con
Construcciones Anajube, S.L. (subcontrata de primer nivel) la realizacién de los trabajos,
y con Hormigones Cabellos, S.A. el suministro de hormigén. El montaje de la estructura
se realiz6 por la empresa Prhoscol, S.A. El accidente se produjo cuando un camién hormi-
gonera perteneciente a la empresa Hormigones Cabello, S.A., con una altura maxima en
la parte més elevada de unos 3,80 metros, procedié a meterse debajo de la estructura para
realizar la solera de hormigén y el cimentado de los pozos al mismo tiempo. Al desplazarse
el camién dentro de la nave, siguiendo las indicaciones de Carlos Alberto, encargado y
socio de Construcciones Anajube, S.L.. —que dirigia las maniobras del camién desde el
exterior del mismo, al mismo tiempo que vertia el hormigén— el camién golpe? la estruc-
tura, en la parte en que la altura de los pérticos era de unos 3,20 metros, inferior a la altura
del camién. Dicho golpe hizo que la estructura se cayese, atrapando a dos trabajadores, D.
Bernabé, que fallecid, y D. Cesareo, que resulté gravemente herido, logrando salir ilesos
los demads trabajadores. Iniciado expediente en materia de recargo de prestaciones, por
resolucién de la Direccidn Provincial del INSS de Zaragoza se declard la responsabilidad
empresarial por falta de medidas de seguridad e higiene en el trabajo, declarando la pro-
cedencia de que las prestaciones de Seguridad Social, derivadas del accidente de trabajo
enjuiciado, fueran incrementadas en el 50% con cargo exclusivo a las empresas responsa-
bles, Construcciones Anajube, S.L. y Alcor Contratas, S.L. Interpuesta reclamacién previa
por las empresas citadas, fue desestimada por resolucién del INSS. A su vez, la sentencia
de instancia desestimd las demandas formuladas por las empresas Alcor Contratas, S.L. y
Construcciones Anajube, S.L., contra el INSS, la TGSS, Vega Hermanos, SCV, Prhoscol,
S.A., Hormigones Cabellos, S.A. y otras personas fisicas sobre recargo por accidente de
trabajo. Frente a dicha sentencia interpone recurso de suplicacién la empresa Construccio-
nes Anajube, S.L.

En esta ocasion el marco sustantivo del debate se delimita por las previsiones conte-
nidas en los articulos 123 LGSS, 24 LPRL y 7y 11 RD 1627/1997, de 24 de octubre, por
el que se establecen disposiciones minimas de seguridad y salud en los obras de construc-
cidn. Tras precisar la Sala que esta dltima norma reglamentaria resulta de aplicacién pre-
valente sobre lo dispuesto en el RD 171/2004, de 30 de enero, de desarrollo del articulo
24 de la LPRL, cuando se trata de obras incluidas en el &mbito de aplicacién del primero,
se afirmard con claridad que, frente al criterio de la sentencia de instancia de absolver a la
sociedad civil Vega Hermanos, promotora de la obra, porque su actividad (la ganaderia)
es extrafa a la construccion, «el dato de no ser la construccidn actividad inherente al ciclo
productivo de la sociedad no la despoja de la condicién de “empresario infractor” del
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articulo 24 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, pues lo realmente decisivo en
esta materia preventiva es la constatacion de la infraccién por parte de aquella empresa,
dentro de su dmbito de responsabilidad, mds que la identidad o diversidad de las respec-
tivas actividades (sentencias del Tribunal Supremo 7.10.2008 [r. 2426/2007], 14 mayo
2008 [r. 4016/2006], 5.5.1999 [r. 3656/1997], etc.)». Asi las cosas, y teniendo en cuenta la
definicion y consiguientes obligaciones que tanto la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de
ordenacion de la edificacion, como el RD 1627/1997 establecen en relacién al promotor,
el pronunciamiento comentado concluird en la responsabilidad solidaria de la mencio-
nada empresa, pues queda constatada la «ausencia de una debida labor de coordinacién
y la decisiva contribucién causal del defecto apuntado al resultado acaecido, a la luz del
articulo 24.2 de la Ley de 1995». Igual responsabilidad alcanza, segtn la Sala, a la empre-
sa Hormigones Cabello, S.A., pues, en sentido contrario a lo mantenido por el juzgador
de instancia, su actividad no se habia limitado al mero suministro de hormigén, sino que
habia abarcado también «operaciones de colaboracién y de circulacién por el conjunto
de la obra que se llevaron a cabo sin el debido cuidado». Por el contrario, la sentencia
de suplicacién confirmard el fallo absolutorio recurrido en relacién a la responsabilidad
solidaria por el recargo de la empresa Prhoscol, S.A., argumentando que «en el recurso se
le acusa de haber abandono de la obra, una vez quedo colocada y calzada con zapatas de
madera la estructura que habia montado. Sin embargo, su actividad contratada concluia de
ese modo, siendo el derrumbe consecuencia de la accién de la hormigonera y no de una
deficiente fijacioén de aquella. El relleno “inmediato” de los pozos con hormigén incumbia
a la recurrente “Construcciones Anajube, S.L.”, por lo que la demora en esta intervencién
tan s6lo a ella es imputable».

D) Responsabilidad por la indemnizacion por daios y perjuicios
en caso de accidente de trabajo

La STSJ de Cataluiia de 18 de enero de 2012, IL J 423/2012, aborda un supuesto en
el que los articulos 24.3 LPRL y 42.3 LISOS sirven de fundamento a la pretension de los
actores de extender a la empresa principal y a la empresa aseguradora la responsabilidad
por las consecuencias de la muerte de un trabajador (vigilante de seguridad) mientras pres-
taba servicios contratado por la empresa C. Merino Control y Servicios, S.L. En concreto,
las circunstancias de hecho eran las siguientes: el trabajador, vigilante de seguridad, mien-
tras prestaba servicios en las obras del AVE que se realizaban en el municipio de Castellet
i La Gornal (vigilando la zona de almacenamiento de material empleado en las obras y
controlando las posibles entradas y salidas de vehiculos y personas del recinto), sufrié la
agresion de unos desconocidos que, con la intencién de robar, entraron en la mencionada
obra. Como resultado de la brutal agresion el trabajador fallece posteriormente. C. Merino
Control y Servicios, S.L., que tenfa suscrita una péliza de responsabilidad civil con Unién
Aseguradora, Grupo Reale, habia celebrado un contrato de arrendamiento de servicios con
Save UTE 3 (que, a su vez, habia firmado un contrato de prestacién de servicios de pro-
yecto, obra y mantenimiento de las tres subestaciones eléctricas de traccion y centros de
autotransformacion asociados del tramo Lleida-Barcelona de la Linea de Alta Velocidad
Madrid-Zaragoza-Barcelona-Frontera Francesa, provincias de Lleida, Tarragona y Barce-
lona, para las subestaciones y centros de autotransformacién asociados de Espluga de Fran-
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coli, La Gornal y Rubi), en virtud del cual la primera se comprometia a desempefiar una
serie de servicios (control de entradas/salida de personal, vehiculos, maquinaria y materia-
les; control del buen estado y funcionamiento de instalaciones y maquinaria; encendido y
apagado de grupos electrégenos, maquinaria e instalaciones en general; control del sumi-
nistro de combustible preciso para el buen funcionamiento de la maquinaria e instalaciones
de obra; verificar la carga y descarga de materiales; tareas de recepcion de visitantes auto-
rizados; verificacion del buen estado de los elementos integrantes de grandes obras; recep-
cién de documentos, albaranes, partes de servicio, etc., a pie de obra) a favor de la segunda.
La sentencia de instancia estim6 la demanda en cuanto al guantum indemnizatorio y con-
dené dnicamente a la empresa C. Merino Control y Servicios, S.L. Recurre en suplicacion
la parte actora con la finalidad de obtener igualmente la condena de las otras sociedades
demandadas (Unién Aseguradora, Grupo Reale y Save UTE 3), mientras que la empresa
condenada formula, a su vez, recurso de suplicacion con la finalidad de exonerar o reducir
la cuantia de su responsabilidad. La Sala desestimaré el recurso de suplicacion interpuesto
por los actores razonando que «la responsabilidad que se establece en dicha ley [articulo
24.3 LPRL] lo es respecto del empresario principal, ahora bien, dicha norma recoge ab
initio de la misma lo que debe entenderse como tal a efectos de la responsabilidad que
peticiona la recurrente, y asi se refiere al empresario principal sobre el que puede recaer la
responsabilidad, al que contrata o subcontrata con otros la realizacion de la obra o servicio
correspondiente a la propia actividad y su desarrollo en su propio centro de trabajo, por lo
que, no quedando acreditado en forma alguna que la actividad de la UTE Save 3 sea la de
prestar servicios de porteria o control de entrada ni siquiera de vigilantes de seguridad, no
puede extenderse la responsabilidad que solicita, como tampoco puede recaer ninguna en
la empresa aseguradora del riesgo de aquélla».

Sobre el alcance de la responsabilidad por indemnizacién de dafios y perjuicios deriva-
da de accidente de trabajo en supuestos de contratas y subcontratas se pronuncia también la
STSJ de Asturias de 20 de enero de 2012, IL J 394/2012, que extiende la citada respon-
sabilidad, de forma solidaria, tanto a la empresa contratista como al empresario principal,
pues «como declara la sentencia del Tribunal Supremo de 5-5-1999, lo determinante es que
el accidente de trabajo en el que fallecié el trabajador se produjo dentro de la esfera de la
responsabilidad en materia de prevencion de riesgos laborales del empresario principal lo
que determina en caso de incumplimiento la extension a aquél de la responsabilidad en la
reparacion del dafio causado; extension que, como nos recuerda la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Baleares de 10-7-2001, el articulo 24.3 impone a las empresas que
contraten o subcontraten con otras la realizacién de obras o servicios correspondientes a
la propia actividad de aquéllas y que se desarrollen en sus propios centros de trabajo, atri-
buyendo a la empresa principal el deber de vigilar el cumplimiento por dichos contratistas
y subcontratistas de la normativa de prevencion de riesgos laborales. Ahora bien, no se
trata de un mecanismo de ampliacién de la garantia en funcién de la contrata, sino de una
responsabilidad que deriva de la obligacién de seguridad del empresario para todos los que
prestan servicios en un conjunto productivo que se encuentra bajo su control resultando de
aplicacion el articulo 42.3 del Real Decreto Legislativo 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
que extiende la responsabilidad de las consecuencias indemnizatorias de los dafios y per-
juicios sufridos tanto a la empresa contratista como a la principal. Son necesarios, pues,
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tres requisitos para que surja responsabilidad a cargo del comitente por causa de infraccién
de las normas sobre proteccién durante el trabajo de la seguridad y salud de los trabajado-
res que afecte a operarios empleados por la empresa subcontratista: la existencia de una
contrata o subcontrata; que el objeto de éstas consista en la ejecucion de la actividad propia
de la empresa principal; y que la infraccién se haya producido en el centro de trabajo de
dicha empresa principal. Los tres requisitos concurren en el caso por lo que decae el razo-
namiento de la recurrente en este punto».

E) Sucesion de contratas y sucesion de empresa

Véase apartado 6.B).

4. EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL

A) Existencia de cesion ilegal de trabajadores en los casos de contratos
de puesta a disposicion de caracter fraudulento

La reproduccién de la doctrina unificada del Tribunal Supremo acerca de la aplicacién
de lo previsto en el articulo 43 ET a los supuestos de utilizacidn indebida del contrato de
puesta a disposicion por parte de una empresa de trabajo temporal y una empresa usuaria
conduce a la STSJ de Cataluiia de 17 de enero de 2012, IL. J 421/2012, a estimar el
recurso de suplicacidn interpuesto por el Departamento de Trabajo de la Generalitat de
Catalunya contra la sentencia del correspondiente juzgado de lo social, razonando que
«1) la provision de fuerza de trabajo a empresas usuarias por medio de empresas de tra-
bajo temporal es en nuestro derecho la excepcion a la norma general de la ilegalidad de
la cesion de trabajadores, y como tal regla de excepcidn debe ser interpretada de manera
estricta; 2) los incumplimientos de las obligaciones contraidas con el trabajador en estos
casos pueden derivar bien de una decision adoptada por la ETT, bien de un ejercicio
irregular del poder de direccién atribuido a la empresa usuaria, bien de la combinacién
de actos de infraccién de una y otra; y 3) la formulacién literal del precepto del art. 43.1
ET, donde se acepta en principio la licitud de la intermediacion de las empresas de traba-
jo temporal, precisa que tal intermediacién para ser licita obliga a que ambas empresas
implicadas se atengan «a los términos que legalmente se establezcan». De tal modo la
cesion ilegal es también posible cuando se produce con intervencién de una ETT, pues
éstas excluyen su existencia solo en el supuesto en el que su actuacién se someta a los
supuestos legales que justifican su actuacion, que es especificamente la concertacion de
un contrato temporal, pero en modo alguno en los supuestos en que desvidndose de este
objetivo, conciertan de modo fraudulento contratos de cardcter permanente, que ademas
nada tienen que ver en su objeto con el trabajo efectivamente realizado. En tales supuestos
existe, conforme al principio legal de prohibicién de la interposicidn, cesién legal de tra-
bajadores, en los términos especificados».

Con similar linea argumental, la STSJ de Asturias de 4 de noviembre de 2011, IL
J 304/2012, tras declarar el cardcter temporal del contrato de puesta a disposicién y la
necesidad de una fundamentacién causal para su celebracion consistente en la satisfaccion

- 126 -



CrONICAS - III.  EMPRESARIO

de necesidades temporales de mano de obra por parte de la empresa usuaria, mantendrd la
posibilidad de la incursién en la conducta ilicita del articulo 43 ET por parte de las empre-
sas de trabajo temporal, razonando que «no cabe olvidar que el Art. 43 ET opera bajo la
técnica de regla y excepcion de suerte que la regla sigue prohibiendo la cesidn; “excepto
en el caso de las empresas de trabajo temporal debidamente autorizadas”; de suerte que
las relaciones triangulares de trabajo, para nuestro ordenamiento juridico, siguen siendo
una préctica en principio, y como regla general, prohibida. Y s6lo la ETT podra realizar
legalmente esta actividad, si se encuentra autorizada para ello; habiendo precisado en este
sentido la jurisprudencia (STS de 28 septiembre 2006, rec. 2691/2005) que, no siendo lo
dispuesto en el articulo 16 Ley empresas de trabajo temporal excepcién a lo dispuesto en el
articulo 43 Estatuto de los Trabajadores, resulta integrante de la cesién ilegal la que lo sea
con caricter permanente o para cubrir necesidades permanentes de mano de obra, supues-
tos en los que el contrato de puesta a disposicidén se manifiesta claramente fraudulento e
incurso en la prevision del articulo 6.4 Cédigo Civil; y ello con independencia de que exis-
ta connivencia o no de la ETT con la empresa usuaria».

5. CESION ILEGAL

A) Requisitos que delimitan el supuesto de hecho: diferencias con la contrata

En anteriores ocasiones ya tuvimos ocasion de apuntar que la modificacion normativa
operada en el articulo 43.2 ET por la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del
crecimiento y del empleo, en orden a recoger positivamente parte de los ya consolidados
criterios jurisprudenciales delimitadores de la diferenciacién entre la licita contrata de
servicios y la prohibida cesién ilegal de trabajadores («En este precepto se recogen en
numerus apertus las circunstancias que habian sido creadas por la jurisprudencia para
apreciar la cesidn ilegal, pero sin restringirla sélo a ésas» —STSJ de Galicia de 4 de
noviembre de 2011, IL J 297/2012—), amén de resolver puntuales supuestos conflicti-
vos y dotar de mayor seguridad juridica la labor interpretativa, dificilmente serviria para
disminuir la abundante litigiosidad existente en relacion a esta cuestion. El tiempo nos va
dando la razén, pues es habitual que en cada crénica tengamos que dedicar una especial
atencion a los numerosos pronunciamientos judiciales recaidos en el periodo temporal
examinado acerca del deslinde entre los fendmenos ilegales del trafico de mano de obra
y los propios de la descentralizacién productiva. Ello obedece principalmente al hecho
de que, mds alla de la existencia de criterios tedricos precisos y unificados, incluso con-
sagrados hoy normativamente, indicativos y determinantes de la presencia de la figura
prohibida, la verdadera dificultad reside en su proyeccién al caso concreto. La decision
sobre el particular estd dotada de una alta dosis de casuismo, pues debe venir presidida
por un andlisis preciso de las circunstancias que rodean la concreta prestacién de servicios
del trabajador, de las relaciones efectivamente establecidas entre €l y las empresas que
figuran como comitente y contratista y de los derechos y obligaciones derivados del nexo
contractual existente entre estas dltimas (STSJ de Galicia de 4 de noviembre de 2011,
IL J 297/2012). A todo ello se une que, en muchas ocasiones, especialmente en el &mbito
de la Administracién Publica, donde la contratacion directa de trabajadores estd revestida
de singulares requisitos y garantias, el recurso a la eventual contrata es una via rdpida y
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aparentemente mds inocua de dotacién de personal. De la siempre abundante doctrina
judicial sobre el tema se extraen en los dltimos tiempos dos consideraciones frecuentes y
fundamentales, a saber, la de la necesidad permanente de atender a las circunstancias de
hecho presentes en cada supuesto («partiendo de la individualizacién de cada caso a enjui-
ciar» —STSJ de Galicia de 8 de febrero de 2012, IL J 533/2012; STSJ de Madrid de
13 de enero de 2012, IL J 410/2012—) y la de la paulatina superacién de las situaciones
conflictivas derivadas de la presencia de seudocontratas, con empresas contratistas ficti-
cias o sin sustrato real, por otras donde queda constatada la existencia de dos empresas
con organizacion productiva propia y real. En estos casos, la doctrina de suplicacion ape-
laré recurrentemente al criterio del verdadero titular y ejecutor del poder de direccidn para
determinar si se trata o no de un supuesto de cesidn ilegal de trabajadores («el trabajador
pertenecerd a la empresa en cuya esfera organicista, directiva y disciplinaria se encuentre
integrado» —STSJ de Galicia de 4 de noviembre de 2011, IL J 297/2012—). Y en este
discurrir, algunos Tribunales Superiores de Justicia han afinado el criterio distinguien-
do entre la denominada gestion empresarial mediata (o poder empresarial de cardcter
mediato) y la llamada gestion empresarial inmediata (o poder empresarial de cardcter
inmediato). Esta dltima, que se referiria a las potestades empresariales necesarias para la
gestion diaria de la actividad (tales como la determinacién del horario diario o semanal,
la emisién de érdenes o instrucciones concretas sobre el cumplimiento de las obligacio-
nes e incluso la vigilancia y control del trabajador para verificar el cuamplimiento de sus
obligaciones laborales) no determinaria por si sola la presencia de cesién ilegal, sino que
habria de atenderse a la gestiéon empresarial mediata, en donde se enmarca tanto el poder
disciplinario del empresario como otros determinantes, tales como el de la concesién de
vacaciones y permisos, prevencion de riesgos, etc. (STSJ de Galicia de 8 de febrero de
2012, IL J 533/2012).

Como la argumentacion y razonamiento juridicos de las diversas sentencias que en el
periodo examinado aluden a esta temdtica son muy similares en todas ellas, pues recogen
la ya muy consolidada doctrina jurisprudencial —en parte hoy criterio legal—, sobre el
particular, pasamos a exponerlos y resumirlos de forma conjunta. Asi, se recuerda que:

— La premisa general es que el ordenamiento juridico no contiene ninguna prohibi-
cién que impida al empresario recurrir a la contratacion externa para integrar su actividad
productiva (STSJ de Galicia de 4 de noviembre de 2011, IL J 297/2012; STSJ de Gali-
cia de 14 de febrero de 2012, IL J 544/2012; STSJ de Galicia de 29 de noviembre de
2011, IL J 329/2012).

— Lo que contempla la prohibicién legal es un supuesto de interposicion en el contrato
de trabajo (art. 43 ET). La interposicién es un fendmeno complejo, en virtud del cual el
empresario real, que incorpora la utilidad patrimonial del trabajo y ejerce efectivamente el
poder de direccidn, aparece sustituido en el contrato de trabajo por un empresario formal.
Esto implica, como ha sefialado la doctrina cientifica, varios negocios juridicos coordina-
dos: 1.°) Un acuerdo entre los dos empresarios, el real y el formal, para que el segundo
proporcione al primero trabajadores que serdn utilizados por quien, sin embargo, no asu-
me juridicamente la posicién empresarial. 2.°) Un contrato simulado entre el empresario
formal y el trabajador. 3.°) Un contrato efectivo de trabajo entre éste y el empresario real,
pero disimulado por el contrato de trabajo formal (STSJ de Galicia de 8 de febrero de
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2012, IL J 533/2012; STSJ de Galicia de 14 de febrero de 2012, IL J 544/2012; STSJ de
Galicia de 29 de noviembre de 2011, IL J 329/2012).

— Ello no implica que toda cesidn sea necesariamente fraudulenta o tenga que per-
seguir un perjuicio de los derechos de los trabajadores. El Estatuto de los Trabajadores
bajo el concepto comun de cesion regula en realidad fenémenos distintos y, entre ellos,
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 legislacién laboral a través de una empresa
ficticia insolvente, y las cesiones en las que el cedente es un empresario ficticio. El fen6-
meno interpositorio puede producirse, por tanto, entre empresas reales en el sentido de
organizaciones dotadas de patrimonio y estructura productiva propios (STSJ de Galicia
de 8 de febrero de 2012, IL J 533/2012; STSJ de Galicia de 14 de febrero de 2012, IL
J 544/2012).

— Como en la préctica se recurre a las contratas como medio formal de articular el
acuerdo interpositorio se dificulta notablemente diferenciarla de la cesion ilegal. Por ello,
la doctrina judicial ha recurrido a la aplicacién ponderada de diversos criterios de valo-
racién que no son excluyentes, sino complementarios, y que tienen un valor indicativo u
orientador, que llevan a determinar el «empresario efectivo»: la justificacidn técnica de
la contrata, la autonomia de su objeto, la aportacién de medios de produccién propios;
el ejercicio de los poderes empresariales y la realidad empresarial del contratista, que se
pone de manifiesto en relacidn con datos de carédcter econdmico, como capital, patrimonio,
solvencia, estructura productiva, etc. (STSJ de Galicia de 8 de febrero de 2012, IL J
533/2012; STSJ de Galicia de 4 de noviembre de 2011, IL J 297/2012; STSJ de Galicia
de 14 de febrero de 2012, IL J 544/2012; STSJ de Madrid de 11 de enero de 2012, IL J
407/2012; STSJ de Galicia de 29 de noviembre de 2011, IL J 329/2012).

— Lo anterior no significa que s6lo en el caso de empresas aparentes, sin patrimonio
ni estructura productiva relevantes, pueda darse la cesiéon. Como fenémeno interposito-
rio de carécter juridico, la cesién puede actuar completamente al margen de la realidad o
solvencia de las empresas implicadas, aunque en la prictica sea frecuente la utilizacién
de testaferros que suelen carecer de esa realidad empresarial (STSJ de Galicia de 4 de
noviembre de 2011, IL J 297/2012; STSJ de Galicia de 14 de febrero de 2012, IL J
544/2012; STSJ de Madrid de 11 de enero de 2012, IL J 407/2012; STSJ de Galicia de
29 de noviembre de 2011, IL J 329/2012).

— Por ello, con mayor precisién, se ha sostenido que la linea divisoria entre los
supuestos de subcontratacion licita y de seudocontrata o cesion ilegal de trabajadores
bajo falsa apariencia de contrata de obras o servicios ha de ser trazada de acuerdo con la
doctrina del empresario efectivo, analizando en el caso concreto si el cedente actuaba o no
realmente como verdadero empresario (STSJ de Cataluiia de 19 de enero de 2012, IL J
430/2012), debiendo ponderarse al respecto el desempefio de la posicién empresarial no
de manera general sino en relacién al trabajador concreto que la solicita (STSJ de Galicia
de 4 de noviembre de 2011, IL J 297/2012). La actuacién empresarial en el marco de
la contrata es un elemento clave de calificacion, aunque excepcionalmente el ejercicio
formal del poder de direccién empresarial por el contratista no sea suficiente para eli-
minar la cesion si se llega a la conclusion de que aquél no es mds que un delegado de la
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empresa principal (STSJ de Galicia de 4 de noviembre de 2011, IL J 297/2012; STSJ
de Madrid de 13 de enero de 2012, IL J 410/2012; STSJ de Madrid de 11 de enero de
2012, IL J 407/2012).

— Desde el punto de vista de la acreditacion de la presencia de la figura licita de la
contrata, hay que destacar que el dato de que la actividad desarrollada por la empresa
contratista pertenezca o forme parte de la propia actividad de la empresa principal no
es de por si una situacidén juridicamente ilegal, por cuanto «integra el objeto mismo del
supuesto de hecho de la subcontratacién regulado en el articulo 42 ET. En los supuestos
de subcontratacién de obras y servicios, el trabajador de una empresa contratista, ademads
de entablar contacto con los empleados de la empresa comitente, puede o ha de conocer
la “dindmica empresarial” de ésta, introduciéndose a veces “en toda la gama de comu-
nicaciones que existen” dentro de la misma. Por otra parte, la subcontratacion licita de
obras o servicios regulada en el art. 42 ET no ha de supeditarse a un “objeto residual” o
“accesorio”, sino que puede afectar a tareas productivas o administrativas méds proximas
al nidcleo de la actividad empresarial» (STSJ de Madrid de 11 de enero de 2012, IL J
407/2012).

— La finalidad del articulo 43 ET es que la relacién laboral real coincida con la for-
mal y que quien es efectivamente empresario asuma las obligaciones que le correspondan,
evitando que se produzcan determinadas consecuencias que suelen asociarse a la interposi-
cién, como son la degradacion de las condiciones de trabajo. Pero ello no implica que toda
cesion 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 ET (STSJ de Galicia de
8 de febrero de 2012, IL J 533/2012; STSJ de Galicia de 14 de febrero de 2012, IL J
544/2012; STSJ de Galicia de 29 de noviembre de 2011, IL J 329/2012).

— Se podré afirmar la existencia de una cesion ilegal de trabajadores cuando la apor-
tacién empresarial en un supuesto contractual determinado se limita a suministrar a otra
empresa mano de obra, sin poner en contribucién los elementos personales y materiales que
configuran su estructura empresarial, debiendo aseverarse que el hecho de que la empresa
contratista cuente con organizacion e infraestructura propia no impide la concurrencia de
cesion ilegal de mano de obra si en el supuesto concreto, en la ejecucién de los servicios
de la empresa principal, no se ha puesto en juego esta organizacién y medios propios, limi-
tdndose su actividad al suministro de la mano de obra o fuerza de trabajo necesarias para
el desarrollo de tal servicio (STSJ de Cataluiia de 19 de enero de 2012, IL J 430/2012;
STSJ de Galicia de 4 de noviembre de 2011, IL J 297/2012; STSJ de Andalucia de 2 de
noviembre de 2011, IL J 287/2012).

— La cesidn se contempla no ya como un supuesto de interposicién de mano de obra
entre empresas ficticias como en un primer momento se entendi, sino como una situacién
que puede darse entre empresas reales que, sin embargo, no actian como tales en el desa-
rrollo de la contrata al no implicar en ella su organizacién y riesgos empresariales (STSJ
de Galicia de 4 de noviembre de 2011, IL J 297/2012).

— Segtin la jurisprudencia mas reciente dictada con respecto a las encomiendas suscri-
tas por Administraciones Publicas (STS 27/01/11 —rec. 1784/10—), la presencia de man-
dos intermedios de la empresa cedente no es un dato relevante para descartar la existencia
de una cesién ilegal, cuando haya habido una abdicacién por parte de la empresa contratis-
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ta de sus facultades empresariales y el propio mando intermedio aparece cedido (STSJ de
Galicia de 4 de noviembre de 2011, IL J 297/2012).

La proyeccion de los anteriores criterios al caso de autos lleva a los diversos pronun-
ciamientos analizados a los siguientes resultados: la STSJ de Galicia de 8 de febrero de
2012, IL J 533/2012, afirma la existencia de cesion ilegal entre las empresas Arquitectura
de Interior Creativa y Con Soluciones Consultores Comerciales, S.L. (grupo de empre-
sas cedente) y la Xunta de Galicia (cesionaria), dado que queda acreditado que «el actor
desarrollaba su prestacion en las dependencias de la Conselleria demandada, siendo esta
quien le proporcionaba todos los materiales y medios para el trabajo; servicios que ade-
mads prestaba junto con personal de la Conselleria demandada, con quienes consensuaba
sus vacaciones; indica ademds la sentencia que el actor, en su quehacer diario, recibia las
indicaciones del personal de la Conselleria, sin que personal de las empresa por las que
figuraba formalmente contratado le hubiera nunca realizado comunicaciones al respecto o
hubiese comparecido por las dependencias en las que trabajaba el actor, por lo que no exis-
ten evidencia de que estas empresas hubieran puesto en funcionamiento su organizacién
empresarial o hubieran mantenido el control de la actividad del actor, siendo meros empre-
sarios formales cuya tinica funcién fue la cesién de mano de obra (la del actor) a favor de
la Xunta de Galicia, conducta prohibida por el art. 43 del Estatuto de los Trabajadores».

Idéntica conclusién alcanza la STSJ de Cataluiia de 19 de enero de 2012, IL J
430/2012, respecto a las relaciones entre la empresa Vigilantes Seguridad Exprés, S.A.,
que ocuparia la posiciéon de cedente, y el Ayuntamiento de Barcelona (Parques y Jardi-
nes), que seria la cesionaria, pues «es evidente que la empresa contratista Vigilantes de
Seguridad Express SA no ponia en juego su organizacién y estructura empresarial, si se
tiene en cuenta: 1.°) Sus trabajadores realizaban las mismas funciones que el personal
del Ayuntamiento como “informadores-controladores”, esto es, el control de empresas
a fin de comprobar que cumplen con las condiciones adecuadas en tema medio ambien-
tal; 2.°) Que llevaban a cabo sus tareas junto al personal del Ayuntamiento, en la misma
estancia, con distintas mesas de trabajo, una por cada trabajador; 3.°) Que el personal
del Ayuntamiento hacia el mismo horario de mafiana que el de la empresa codemandada;
4.°) Que el material de oficina era aportado por el Ayuntamiento para todos los traba-
jadores, incluidos los de la contratista; 5.°) Que en la central de operaciones no existia
supervisor de las actividades del personal de la contratista, siendo el Sr. Teéfilo, empleado
municipal, la persona que aparece identificada como responsable del centro de opera-
ciones y supervisor de las tareas de todo el personal del centro; y 6.°) El vinculo de la
empresa codemandada respecto del personal destacado en dicho centro se manifiesta en
el abono del salario, de la cotizacidn social, en la concesion de permisos, licencias y pre-
mios, asi como en el ejercicio de la potestad disciplinaria. Todos estos datos e indicios
permiten concluir que la contratista se limitd a poner a sus trabajadores a disposicidén
del Ayuntamiento de nuestra ciudad, que es quien de verdad organiza y dirige su trabajo,
realizando aquellos principalmente, pese a lo afirmado en la contrata mercantil, las mis-
mas labores que el personal municipal del centro de operaciones, sin aportar la empresa
demandada los elementos personales y materiales que conforman su estructura empresa-
rial, utilizando los medios materiales de la principal, lo que permite apreciar la existencia
de una cesion ilegal de trabajadores en los términos previstos en el articulo 43 ET, sin que
tal conclusién quede enervada por el hecho de que los empleados de la contratista tuvieran
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un salario, abonado por la empresa, que los tenia de alta en SS cumpliendo sus obligacio-
nes de cotizacidn, etc., pues eso mismo es lo que permite a los trabajadores contratados
por las empresas de trabajo temporal no estar inmersos en la ilegalidad, ni tales datos son
bastantes ni suficientes para otorgar a Vigilantes Seguridad Express SA el caricter de ver-
dadero empleador en el caso de autos, al no poseer otros muchos poderes y capacidades
propios de todo empresario... para que pueda hablarse verdaderamente de un contratista
real, al mismo le debe corresponder la organizacion, el control y la direccién de la activi-
dad, lo que aqui, con toda evidencia, a tenor de los hechos probados, no se da».

Por su parte, la STSJ de Galicia de 4 de noviembre de 2011, IL J 297/2012, conclui-
rd igualmente en la existencia de cesion ilegal entre la empresa de Transformacién Agraria,
S.A. (Tragsa) y la Xunta de Galicia, al haberse constatado que «primero, las 6rdenes e
instrucciones las reciben de los agentes forestales (personal de la XG); segundo, tienen
que coordinar sus vacaciones, dias de asuntos propios, ausencias, licencias, etc., con aqué-
llos; tercero, los cuadrantes, hojas de trabajo y planificacién se hace por la XG; cuarto, la
jefe de obras de la contratista se desplaza en alguna ocasion a la Isla de Ons; y cuarto, la
mayor parte del material y medios necesarios para realizar la actividad se proporciona por
el MMA [Ministerio de Medio Ambiente] y por la XG. De todo ello se desprende... que
debe calificarse las contratas entre las codemandadas como fendmeno interpositorio de
caricter juridico determinante de una cesion ilegal, y ello por cuanto el trabajador deman-
dante ha permanecido dentro del &mbito del poder de direccién de la Xunta de Galicia, que
en todo momento ha actuado como su verdadera y real empleadora, limitdndose la entidad
Tragsa a ejercer como empresaria meramente formal, al no poner en juego su organizacién
ni instrumento alguno de direccidn u organizacion del trabajo de la actora, dejando de ejer-
cer la condicién de empresas en su aspectos propios y definitorios».

Y también declarard la existencia de cesién ilegal de mano de obra entre la Socie-
dad de Desarrollo Econémico de Umbrete, S.L. (Sodeum) y el Ayuntamiento de Umbre-
te la STSJ de Andalucia de 2 de noviembre de 2011, IL J 287/2012, argumentando
que el trabajador cedido «desde el inicio de su relacién laboral ha prestado servicios
en dependencias del Ayuntamiento, en concreto en las nuevas instalaciones municipa-
les que utilizaban, conjuntamente, los servicios municipales de Jardineria, Obras y Ser-
vicios, Limpieza Viaria y la empresa municipal Sodeum, donde contaba con despacho
y medios materiales para el desarrollo de su actividad, recibiendo érdenes de quien
ostentaba la doble condicién de Consejero Delegado de Sodeum y 1. Teniente de Alcal-
de, y resultando evidente que el objeto real de la encomienda celebrada entre la Corpo-
racién y la empresa municipal “Sodeum” no fue sino la prestacién de servicios del traba-
jador demandante, contratado..., justamente en la misma fecha en que el Ayuntamiento
efectud esa encomienda verbal del servicio de jardineria a Sodeum y cesado por ésta el
14/04/2010, con efectos de 27/04/2010, por finalizacién de la obra o servicio contratado,
derivada de la revocacién de la encomienda de jardineria. De los hechos probados no se
desprende que en relacién con el servicio de jardineria exista prestacion alguna por par-
te de la empresa municipal Sodeum, distinta a la prestacion del actor, que constituya el
objeto de la encomienda celebrada entre ambos empleadores y que la diferencie netamen-
te de una mera puesta a disposicién de trabajadores, deduciéndose por el contrario que el
actor no dirige personal de Sodeum sino del servicio de jardineria del Ayuntamiento, y
que, por tanto la encomienda no es tal, puesto que no comprende el servicio integro de jar-
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dineria sino que, en realidad, a través de la misma lo que se hace es contratar un Jefe para
ese servicio, resultando de todo punto irrelevante si la sociedad municipal Sodeum dispo-
ne o no de estructura organizativa propia como empresa y no constituye una mera ficcion,
puesto que, como ha puesto de relieve la jurisprudencia, lo verdaderamente importante a
los efectos de determinar si ha habido o no cesién ilegal, es si dicha estructura organizati-
va ha entrado o no en juego en la prestacion contratada entre las empresas, de forma que,
una empresa, aun cuando sea real y disponga de una estructura material propia, puede ser
cesionaria de mano de obra cuando en la prestacién de un supuesto servicio a otra tercera
se limita a poner a disposicion de esta tltima trabajadores sin que su estructura material u
organizativa juegue papel alguno en la organizacién y contenido de la prestacién pactada,
como aqui ha ocurrido».

Para la STSJ de Galicia de 29 de noviembre de 2011, IL J 329/2012, también se
aprecia el fenémeno interpositorio en las relaciones mantenidas entre el Instituto Espafiol
de Oceanografia (IEO) y el Consorcio de Servicios, S.A., al haberse acreditado que «la
empresa cedente es una empresa real... pero que no ha puesto en juego ni una minima
organizacién productiva, a salvo de la propia trabajadora demandante, pues como afirma
el juez de instancia, un encargado de la contratista pasaba de vez en cuando... de modo
que no existia la figura habitual entre contratista y principal de coordinador o interlocutor
con la principal. En segundo lugar, si bien se halla justificada la contrata desde el punto de
vista técnico pues se trata del servicio de atencién telefénica y por ello se explica, ademas,
su presencia fisica en el centro de trabajo de la principal, también se ha acreditado que la
actora llevaba a cabo labores permanentes y habituales de la principal por encima o exce-
diendo de las que eran propias de la contrata; ... De la misma manera y con relacién a la
aportacion de medios propios, todo el material de oficina era aportado por la principal y
la actora disponia incluso de una direccién de correo electrénico del propio Instituto. De
este modo la integracion de la actora en el IEO fue total hasta el punto de que coordinaba
sus vacaciones con el personal del mismo y aunque se la intent6 distinguir del resto del
personal de la principal a través del uso de uniforme, habitualmente no lo usaba. En fin,
por lo expuesto, la Sala concluye... que en efecto ha existido una cesion ilegal entre las
codemandadas Consorcio de Servicios, S.A. y el IEO».

Finalmente, la existencia de cesion ilegal del trabajador por parte de la empresa Con-
tacte]l Teleservicios S.A. al Ayuntamiento de San Bartolomé de Tirajana serd igualmente la
conclusién alcanzada por la STS de 27 de febrero de 2012, u.d., IL J 354/2012, que, fren-
te a la argumentacidn de la recurrente en relacion a la existencia real de la empresa Contac-
tel Servicios, S.A., la justificacion técnica de la contrata y el control y direccién del trabajo
realizado, razonard que no ha se han acreditado los elementos necesarios para determinar
que la nota de dependencia se producia entre Contactel Servicios, S.A. y la trabajadora
demandante, sino que, al contrario, se llega a la conclusién de que tal dependencia se pro-
ducia entre el Ayuntamiento y la mencionada trabajadora. Reiterando pronunciamientos
precedentes del Alto Tribunal referidos a la misma entidad local (si bien respecto a una
empresa diversa —véase al respecto la crénica ndm. 47—), la Sala sefialard que la empresa
contratista «no ha puesto en juego para el cumplimiento de la contrata ni su organizacién
productiva ni su gestion empresarial. Esa gestion ha sido la meramente interpositoria de
abonar formalmente los salarios. La prestacion de servicios se ha realizado en los loca-
les del ente publico cesionario, utilizando sus medios y bajo las érdenes de personas del
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Ayuntamiento. Por ello, es irrelevante que no se haya acreditado el carécter ficticio de la
empresa contratista, pues la interposicion existe por el mero de hecho sustituir esa empresa
al empleador real —el Ayuntamiento— en el contrato de trabajo suscrito... Frente a ello
no cabe alegar los términos del contrato administrativo entre el Ayuntamiento y la empresa
cedente, en orden a exonerar al primero de sus responsabilidades, pues es obvio que tales
cldusulas ni pueden obligar a terceros (art. 1257 Cédigo Civil ), ni pueden vulnerar precep-
tos legales imperativos. Por otra parte, no cabe confundir las denominadas prerrogativas de
la Administracién en los contratos administrativos y, en concreto, las facultades de dar ins-
trucciones al contratista (arts. 213 y 281 Ley de Contratos del Sector Publico) y de vigilar
la ejecucion del contrato (arts. 232 y 255 de la cita Ley) con lo que aqui se ha producido:
la direccidn directa y exclusiva de la prestacion de trabajo por el Ayuntamiento recurrente.
Tampoco puede hablarse de una justificacion técnica de la contrata cuando lo dnico que ha
habido es un mero suministro de mano de obra».

A una solucién diversa llegardn la STSJ de Galicia de 14 de febrero de 2012, IL
J 544/2012, 1a STSJ de Madrid de 13 de enero de 2012, IL J 410/2012, 1a STSJ de
Madrid de 11 de enero de 2012, IL J 407/2012, y 1a STSJ de Madrid de 6 de febrero
de 2012, IL J 528/2012. En la primera de las citadas, la Sala, desestimando el recurso de
suplicacion interpuesto por el trabajador frente a la sentencia de instancia que, a su vez,
desestim6 la demanda por €l interpuesta contra las empresas Atlas Espafia, S.A., Atlas
Galicia, S.L., Atlas Media S.A.U., Voz Audiovisual S.A., V.A.V. Compaiiia de Produccio-
nes, S.L., y estimé la interpuesta contra Lavinia TV Audiovisual Multiplataforma, S.L.,
concluiré que en el caso de autos no se produce el fenémeno prohibido pues, de acuerdo
con los hechos probados: «A) Para la realizacién de sus funciones, el actor disponia de
todos los medios materiales y elementos de trabajo suministrados por Lavinia..., sin que
conste que ninguna otra de las empresas demandadas aportase ningin tipo de material o
medios para la ejecucién de los trabajos propios del actor. B) En cuanto a las 6rdenes de
trabajo, elemento decisivo para determinar el poder de direccién, en el mismo hecho proba-
do cuarto se declara que “... sus superioras inmediatas, de las que recibia las instrucciones
y ordenes de trabajo, eran la jefa de redaccion, Celia y/o la jefa de produccion, Dulce”,
estas personas, que si bien inicialmente fueron trabajadoras de Atlas Media, sin embargo,
desde febrero de 2007 pasaron a ser trabajadoras y personal de Lavinia, asi consta en los
contratos de trabajo celebrados en la fecha indicada (febrero de 2007), habiendo sido des-
pedidas de Atlas Media en fecha 11 de febrero de 2007. Consecuentemente, las 6rdenes de
trabajo eran encomendadas por personal de la empresa Lavinia desde primero del 2007, y
en el momento de la extincién del contrato del actor. C) El horario de trabajo del actor
desde febrero de 2007 lo establecia personal de Lavinia. D) Las vacaciones y permisos
solicitados por el actor, desde febrero de 2007, en que pasé a depender de la empresa
Lavinia, eran concedidos por personal de esta empresa... E) Quien pagaba los salarios y
Seguridad Social del demandante era la empresa Lavinia. En resumen, teniendo en cuenta
que la gestién y la actividad realizada por el actor no se controla por las empresas codeman-
dadas Atlas Espafa S.A., Atlas Galicia S.L., Atlas Media, S.A.U., Voz Audiovisual S.A.,
V.A.V. Compaiiia de Producciones, S.L., sino por la empresa para la que viene prestando
servicios desde febrero de 2007, la codemandada TV Audiovisual Multiplataforma, S.L.,
empresa real, con organizacion y patrimonio propio, a la que pertenecen todos los medios
materiales puestos a disposicion del actor, siendo su personal quien le impartia las érdenes
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de trabajo, todos estos datos evidencian la plena sujecién y supeditacién del demandante
al ambito rector y organicista de la referida empresa Lavinia, ddndose la ausencia de toda
vinculacién real del trabajador con aquellas otras empresas, lo que pone de manifiesto la
inexistencia de una cesidn ilegal de mano de obra».

El supuesto de hecho analizado en la STSJ de Madrid de 13 de enero de 2012, IL J
410/2012, que llega a la misma conclusién de la inexistencia de cesién ilegal de mano de
obra, es el siguiente: El Organismo Informédtica Ayuntamiento de Madrid (IAM) suscri-
bi6 con la empresa Cibernos Consulting, S.A. una contrata para la ejecucion de diversos
servicios informdticos del Ayuntamiento de Madrid; contrata que finalizé el 3/12/08. El
1/1/09 el citado 6rgano administrativo suscribi otra contrata con Fujitsu Services, S.A.
para la realizacion de actividades informadticas en el Ayuntamiento de Madrid. Las dos
empresas citadas contrataron al Sr. Luis Francisco como técnico de sistemas; la primera,
bajo la modalidad de contrato para obra o servicio determinado vinculado a la ejecu-
cion de la indicada contrata; la segunda, con contrato indefinido. En noviembre de 2009
el mencionado trabajador formulé demanda contra el Organismo Auténomo y las dos
empresas referidas solicitando se declarase la existencia de cesién ilegal de trabajadores
entre el Organismo Auténomo Informatica Ayuntamiento de Madrid, como empleado-
ra cesionaria, y las empresas Cibernos Consulting, S.A. y Fujitsu Services, S.A., como
empresas cedentes, e, igualmente se declarase, por imperativo del articulo 43.3 ET, su
condicién de trabajador por tiempo indefinido del Organismo Auténomo Informadtica
Ayuntamiento de Madrid. Desestimada la demanda por el Juzgado de lo Social, recurre
el trabajador en suplicacién ante el Tribunal Superior de Justica. La Sala confirmard la
sentencia de instancia tras el andlisis detenido de cuatro aspectos concretos de la relacion
laboral: el contenido de la contrata suscrita entre Fujitsu y el Organismo Auténomo, los
medios materiales empleados por el trabajador para la prestacion de sus servicios, el rela-
tivo al tiempo de realizacion del contrato y las instrucciones sobre el trabajo material que
debfia desarrollar el trabajador. Desde estas consideraciones, se afirmard que «queda claro
que la contrata suscrita entre “Fujitsu” y el Organismo codemandado es de una entidad
muy relevante... y su objeto consistid en la implantacién y explotacion del centro de
soporte a la informdtica y a las comunicaciones del Ayuntamiento de Madrid, para cuya
ejecucion la citada contratista “ha disefiado la personalizacion del software de BCM”,
lo cual implica la implantacién de unas herramientas informaéticas y el control de unas
incidencias que ha supuesto el desplazamiento material de 5 trabajadores de “Fujitsu”
(entre ellos el recurrente) a la sede material de la empresa principal... En cuanto a lo
segundo, no parece dudoso que entre los medios materiales precisos para la ejecucion de
esa contrata el elemento material esencial es el propio programa informatico disefiado
por la contratista, como tampoco ofrece duda que, si de lo que se trata es de desarrollar el
sistema informatico del Ayuntamiento de Madrid, los ordenadores por medio de los cuales
se ejecuta ese programa tienen que ser los usados por esa Administracién, como también
las sillas y mesas que emplean los trabajadores de la contratista en la sede de la empresa
municipal... En cuanto a lo tercero, tampoco es relevante que el horario laboral del recu-
rrente coincida con el de la empresa principal pues es del todo razonable que, si los tra-
bajadores de esta ultima tienen algiin incidente durante su jornada laboral en el programa
informadtico instalado por “Fujitsu”, los técnicos de esta empresa sean los encargados de
solucionar las incidencias de ese programa. Cuestion distinta es la relativa a los permisos
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de trabajo. En este punto hemos indicado que las vacaciones anuales son concedidas por
“Fujitsu”, si bien se ponian en conocimiento de la empresa principal... Por lo que afecta a
los permisos puntuales, ha quedado constancia... que el recurrente dirigié 3 mails al per-
sonal del Organismo Informatico, de los cuales dos no consta contestacion alguna (lo que
es indicativo de que no era ese Organismo quien tenia que responder lo que ahi se plantea-
ba), pero si del tercero, donde se manifest6 que no habia inconveniente que el recurrente
tomase libre parte de la jornada del dia 23, como también consta... que las ausencias
imprevistas debian informarse a personal del citado Organismo. No tenemos més datos
ni podemos, por tanto, presumir que esas ausencias urgentes fueran autorizadas por el
“IAM?”, sino s6lo que precisaba conocerlas para su debido funcionamiento, de modo que
el peso especifico de esta decision en orden a determinar si hay o no cesién ilegal s6lo
puede considerarse ponderando el resto de elementos de los que disponemos... Resta
por examinar el punto referido a las instrucciones sobre el contenido del trabajo material
que debia desarrollar el recurrente, que, a nuestro criterio, es el punto més relevante en la
materia... si las instrucciones impartidas por IAM al recurrente son las que indica el cita-
do fundamento de derecho (emisién de érdenes para comprobar que el trabajo realizado
se acomoda a lo establecido en el pliego de prescripciones técnicas), no puede entenderse
que el poder de direccién empresarial fuera ejercido por el [AM».

La determinacién de a quién corresponde y quién ejercita realmente los poderes de
direccidn y organizacién del trabajo se convierte en el elemento clave argumental utilizado
por la STSJ de Madrid de 11 de enero de 2012, IL J 407/2012, para descartar la exis-
tencia de cesidn ilegal en el supuesto enjuiciado. Se da la particularidad de que en el caso
de autos no se trataba propiamente de una contrata sino de una especie de autorizacién
concedida por el Ministerio en virtud de la cual, y a solicitud de la empresa Acuamed, la
trabajadora demandante fue autorizada para acudir a las dependencias del Ministerio con
objeto de agilizar la tramitacién de los expedientes relativos al convenio suscrito entre
dicho Ministerio y la mencionada empresa, cuyo retraso afectaba a la propia actividad de
esta ultima. Ante la imposibilidad de acudir, por tanto, a criterios de valoracién como el
de la justificacién técnica de la contrata o el de la autonomia de su objeto para determinar
si existia o no cesidn ilegal en el caso examinado, la Sala recurrird al andlisis de otros
elementos «mds esenciales», «por cuanto lo mds relevante a efectos de la cesién es la
determinacién de si la organizacién empresarial de la empresa que aparece como “cedente”
se ha puesto en juego porque si no es asi debe concluirse que la actividad se ha limitado
a un puro y simple suministro de mano de obra». Desde esta perspectiva la actuacién de
la empresa Acuamed durante el desplazamiento de la trabajadora demandante al Ministe-
rio se convertird en el elemento clave de calificacién, comprobandose a tales efectos que
«la actora estaba sujeta en su jornada y horario a lo establecido en las normas internas de
Acuamed, disfrutando de los dias de permisos propios de esta empresa, que era la que
controlaba su horario y fijaba su calendario laboral, percibiendo un complemento por posi-
bles alteraciones horarias a causa de su desplazamiento, no dependiendo del Ministerio
sino de Acuamed en lo que respecta a las vacaciones, bajas por enfermedad, visitas médicas
y deméds, disfrutando de los seguros médicos de Acuamed, por cuya cuenta pasaba los reco-
nocimientos médicos correspondientes, remitiendo a la citada empresa mensualmente una
liquidacidén de gastos para su abono. Por otro lado Acuamed cuenta con una organizacién y
actividad propia que no se ha cuestionado y si bien es cierto que en la tramitacién especi-
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fica de los expedientes se llevaba a cabo conforme a los criterios fijados por el Ministerio,
ello no podia ser de otro modo, por ser expedientes administrativos y tener que otorgarse a
los mismos una tramitacién legal... Si lo relevante es que la empresa empleadora de la tra-
bajadora ejerza los poderes de direccion, esta circunstancia concurre en el presente supues-
to por cuanto organiza los permisos, licencias, vacaciones, gestiona incidencias y en suma,
ejerce su potestad de organizacién limitindose el Ministerio a autorizar el desplazamiento
de la demandante para agilizar la tramitacién de los expedientes en el propio beneficio de
su empleadora, siendo 16gico que los medios informaticos y el horario de permanencia en
las instalaciones asi como la propia dindmica de tramitacion, se fije por el Ministerio pues
es, en definitiva, donde la demandante se ha desplazado sin que por otro lado, se aprecie ni
se haya declarado probada otra integracién con el personal del Ministerio o actuacién algu-
na en sustitucién del mismo, o confusién de otro tipo, ni recepcidn de 6érdenes especificas
que permita pensar en la realidad de la cesion que se solicita por existir una identidad entre
el personal laboral del Ministerio y la trabajadora demandante».

Finalmente, la STSJ de Madrid de 6 de febrero de 2012, IL J 528/2012, revocara
parcialmente la sentencia de instancia que habia declarado la existencia de cesion ilegal
entre la empresa Suministros, Importaciones y Mantenimientos Electrénicos, S.A. (Sermi-
cro) y la Agencia de Informdtica y Comunicaciones de la Comunidad de Madrid (ICM),
utilizando como mecanismo expositivo y de argumentacion previo la reproduccion de sen-
dos pronunciamientos previos de la Sala que, en asuntos muy similares al enjuiciado, lle-
gaban a fallos diversos. Para la sentencia que comentamos, es mas convincente la postura
del pronunciamiento de la Sala que descartaba la existencia de cesion ilegal, sefialando que
«no es relevante, porque es una consecuencia absolutamente 16gica, que el servicio y que
todo el trabajo del actor se desarrolle en las dependencias de los Juzgados de lo Penal de
Madrid, ni que obviamente utilice en la realizacion del servicio (grabaciones de las vistas),
los medios facilitados por la Comunidad de Madrid. Tampoco tiene el alcance que la sen-
tencia otorga, el hecho de que el trabajador goce de autonomia en el desenvolvimiento de
sus funciones ni que las incidencias al final sean las que se precisen a indicacién del ICM.
En el caso, existe una empresa que envié a un coordinador (con independencia de que
fuera escaso el periodo de tiempo que coincidi6 con el actor), que se dedicaba a organizar
vacaciones, decidir el procedimiento en casos de audiencias, asignaciones de puestos de
trabajo y reunirse con al cliente, esto es ICM, para explicar el seguimiento del servicio, lo
cual descarta sin mds, la cesion ilegal que la sentencia de instancia declara».

B) Rotacion de trabajadores entre empresas de un grupo y cesion ilegal
Véase apartado 2.C).
C) Posibilidad de alegar la existencia de cesion en el proceso por despido

para conseguir la condena solidaria de cedente y cesionaria

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha afirmado la posibilidad de que, cuando el des-
pido se produce mientras subsiste la cesidn, el trabajador puede alegar la ilegalidad de la
cesidn para conseguir la condena solidaria de las empresas cedente y cesionaria a respon-
der de las consecuencias de dicho despido. Tal doctrina es recordada por sendos pronuncia-
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mientos recaidos en el periodo analizado, a los que ya nos hemos referido, en concreto por
la STSJ de Galicia de 4 de noviembre de 2011, IL J 297/2012, y 1a STSJ de Andalucia
de 2 de noviembre de 2011, IL J 287/2012. Se sefala en tales pronunciamientos que
la alegacién en el proceso por despido de existencia de una cesion ilegal del trabajador
despedido constituye una cuestion previa cuya resolucién es determinante del contenido
del fallo, no una acumulacién de acciones prohibida por la Ley de la Jurisdiccién Social,
porque si bien es cierto que la accién declarativa de la existencia de cesidn ilegal requeriria
que la relacién laboral se mantuviese vigente, «ello no es obstaculo para que cuando el des-
pido se produce mientras subsiste la cesion, pueda el trabajador alegar la ilegalidad de la
cesion para conseguir la condena solidaria de las empresas cedente y cesionaria a respon-
der de las consecuencias del despido, pues no cabe ignorar la manifiesta interdependencia
que puede existir entre el despido y la cesion ilegal, cuando el trabajador es despedido
mientras dicha cesion estd vigente. En tales casos es evidente que la tinica accidn ejercitada
es la de despido, si bien el debate sobre la cesion ilegal deviene imprescindible» (STSJ
de Galicia de 4 de noviembre de 2011, IL J 297/2012). En general sobre los requisitos
del ejercicio de la accién de fijeza reconocida en el articulo 43.4 ET a favor del trabajador
cedido ilegalmente, véase también apartado siguiente.

D) Efectos de la cesion: ejercicio del derecho de opcion en supuestos
de demanda de oficio de la autoridad laboral a resultas
de procedimiento administrativo sancionador

El articulo 43.4 del ET reconoce al trabajador sometido a cesién ilegal el derecho a adqui-
rir la condicion de fijo, a su eleccidn, en la empresa cedente o cesionaria. Las condiciones
y requisitos en que tal derecho debe ejercitarse han sido perfilados por la jurisprudencia,
que reiteradamente ha indicado que para poder ejercitar la opcién de fijeza es necesario
que la relacién laboral esté vigente en el momento de interposicién de la demanda, de
modo que concluida la cesién no cabe el ejercicio de la accién de fijeza aunque aqué-
lla haya sido ilegal. Asi lo recuerdan la STSJ de Madrid de 13 de enero de 2012, IL
J 410/2012, a la que ya hemos aludido en otro apartado de esta crénica, y la STSJ de
Galicia de 3 de febrero de 2012, IL. J 519/2012. Ahora bien, como precisa la STSJ de
Cataluiia de 17 de enero de 2012, IL J 421/2012, tal doctrina no resulta aplicable en el
supuesto en el que se interpone una demanda de oficio por parte de la Autoridad Laboral,
a fin de que se declare por la jurisdiccidn laboral la existencia de una cesidn ilegal, que
ha sido negada por la empresa en el trdmite administrativo de imposicién de sancién. En
este caso, razona la Sala, «ha de exigirse que el contrato esté vigente en el momento al
que el procedimiento sancionador se refiere, pero no en modo alguno con posterioridad y
especialmente cuando se interpone la demanda, pues bastaria al efecto que las entidades
sometidas a expediente sancionador extinguieran el contrato por cualquier medio con la
trabajadora o incluso cumplieran sélo a partir de aquel momento con la legalidad, una
vez hayan sido descubiertos por la Inspeccién, para que hubiera de quedar sin efecto el
procedimiento sancionador bajo la excusa de que la relaciéon laboral ya no existia en el
momento del inicio del proceso judicial... En definitiva, la exigencia de que la relacién
laboral subsista en el momento de la interposicion de la demanda es un requisito no exi-
gido por la norma y que interpretado en el sentido que pretenden las demandadas ofrece a
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las empresas supuestamente infractoras de las normas laborales la posibilidad de liberarse
completamente de cualquier responsabilidad, bien mediante el cumplimiento posterior de
la norma solo una vez que han sido descubiertas y en el caso de que lo sean, o bien pura
y simplemente mediante la extincion de la relacién laboral una vez detectada la falta. Es
obvio que tal interpretacién desvirtia por completo la potestad sancionadora el Estado por
faltas laborales, y propicia de forma directa el fraude».

E) Efectos de la cesion: Responsabilidad solidaria de la empresa cedente
y cesionaria por las consecuencias derivadas de la declaracion
de improcedencia del despido; ejercicio de la opcion de fijeza
en supuestos de Administraciones Piblicas

Aceptado, en los términos mas arriba indicados, que en el proceso de despido puede ana-
lizarse como cuestion previa la posible existencia de cesion ilegal y una vez concluido
que tal cesién se ha producido, resta por determinar las consecuencias anudadas a tal
determinacién. A ello se refiere la STSJ de Andalucia de 2 de noviembre de 2011, IL
J 287/2012, a la que ya hemos aludido en apartados precedentes, que indica que, en tal
caso, las responsabilidades derivadas de la declaraciéon de improcedencia del despido han
de ser asumidas por las empresas cedentes y cesionaria con caricter solidario. Ahora bien,
la conexion entre los efectos previstos en el articulo 56 ET y los dimanantes del articulo
43 ET no queda claro en esta ocasiéon como debe realizarse, pues parece asignarse a las
empresas responsables solidarias la eleccién primera sobre la readmisién o la indemniza-
cién y, en su caso y una vez realizada la opcién por la readmision, se atribuye al trabajador
la posibilidad de elegir entre ser readmitido en la empresa cedente o en la cesionaria.
Dice literalmente el pronunciamiento en examen: «En el presente caso no ofrece duda la
existencia de cesion ilegal, habiéndose configurado la relacién laboral formalmente entre
el actor y la empresa cedente (Sodeum) y materialmente entre el actor y la empresa cesio-
naria (el Ayuntamiento), por lo que, las responsabilidades derivadas de la declaracion de
improcedencia del despido del trabajador han de ser asumidas por ambas empresas con
carécter solidario... Y ha de tenerse en cuenta que, en el supuesto de que se optare por
la readmisidn, la opcién entre reincorporarse una u otra empresa corresponderd el tra-
bajador». Recuérdese que en nuestra cronica 47 aludiamos a un supuesto similar al que
ahora comentamos y en aquella ocasion, de forma mads nitida, la STSJ de Extremadura
de 5 de octubre de 2010, IL J 126/2011, recordando la doctrina del Tribunal Supremo en
sus sentencias de 3 de noviembre de 2008 y 5 de febrero de 2008, indicaba que el articulo
43 ET no contenia ninguna disposicion relacionada con el despido, sino que, tras definir
la cesion ilegal de trabajadores, sefialaba las consecuencias que se derivan de la existen-
cia de esa actuacidn empresarial ilicita, una de las cuales consistia en la facultad que se
confiere a los trabajadores cedidos de elegir entre formar parte de la plantilla como traba-
jadores fijos bien de la empresa cedente o bien de la cesionaria, sin otras previsiones. Es
decir, continuaba la mencionada sentencia, se prescribian unos efectos desconectados de
la situacién de despido, y que podian tener lugar sin que tal decisién empresarial exista.
Por el contrario, si existia un despido, concluia dicho pronunciamiento, para conocer sus
consecuencias habia que acudir a las previsiones sobre el particular recogidas en el ET,
que para el despido improcedente se contenian en el articulo 56 ET. Asf las cosas, de la

- 139 -



REVISTA JUSTICIA LABORAL

combinacién de ambos preceptos la Sala del TSJ de Extremadura derivaba que «efectuada
la eleccién por el trabajador que le confiere el articulo 43.4 ET para permanecer en una
de las dos empresas solidariamente condenadas, y una vez que haya elegido el trabajador
la empresa sobre la que se proyecta el efecto del articulo 43 ET, corresponde a la empresa
que elija la opcidn entre la readmisidn o indemnizacién en los términos previstos en el
articulo 56.1 ET». Eso si, tanto en un pronunciamiento como en otro se recalca que la
opcién de fijeza cuando se trata de Administraciones Publicas no puede ir més alld de la
adquisicién de la condicién de trabajador indefinido no fijo.

6. SUCESION DE EMPRESAS

A) Elementos que delimitan el supuesto de hecho

Ya hemos indicado en anteriores crénicas, y reiteramos aqui, que la delimitacidn del
supuesto de hecho del articulo 44 ET, en particular en lo que concierne al denominado
jurisprudencialmente elemento objetivo de la transmisién, condensa gran parte del debate
judicial en relacion a la figura de la sucesion de empresa. En los tltimos afios el foco de
atencion se ha centrado en la aplicacién en nuestro ordenamiento de la tesis o doctrina,
nacida de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de la «asuncién
de plantilla»; doctrina, en principio, de tortuosa y dificil recepcién por nuestro Tribunal
Supremo, y ahora proyectada en toda su extension y alcance por los Tribunales Superiores
de Justicia y mejor asumida por el Alto Tribunal. Los problemas mds singulares sobre el
particular se han suscitado en el contexto de la sucesion de contratas y concesiones admi-
nistrativas, al que nos referiremos en el apartado siguiente, pero la consolidacién judicial
de la tesis de la asuncién de plantilla va ocasionando que cada vez sean mds abundantes los
ejemplos de transmisiones de actividad en el sector servicios que en atencién a la misma
producen como resultado la presencia de la figura recogida en el articulo 44 ET.

Asi, la STS de 26 de enero de 2012, u.d., IL J 272/2012, en aplicacion de la doctrina
contenida en la STS de 30 de mayo de 2011 (u.d. 2102/2010) y de la derivada de la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea que, entre otras consideraciones,
seflala que «el mero hecho de que el cesionario de la actividad sea un organismo de Dere-
cho puiblico, no permite excluir la existencia de una transmision comprendida en el dmbito
de aplicacion de dicha Directiva», considerard que el caso enjuiciado constituia «un claro
supuesto de sucesion empresarial del articulo 44.2 del Estatuto de los Trabajadores, en
cuanto estd acreditado que el Ayuntamiento, tras cesar la empresa concesionaria en la ges-
tidén y explotacién del servicio publico de asistencia geridtrica que se le habia concedido,
y que se llevaba a cabo en el Centro Residencial “Virgen de Guadalupe”, asumi6 directa-
mente dicha gestion y explotacidn sin solucién de continuidad y haciéndose cargo de todos
los trabajadores que, como cuidadores, prestaban sus servicios profesionales en el sefialado
Centro Residencial».

Por su parte, la STS de 7 de febrero de 2012, IL J 513/2012, resuelve un recurso
de casacion interpuesto frente a la SAN de 22 de septiembre de 2010 (que fue objeto de
comentario en nuestra crénica nim. 47), en el que se solicita que se declare la inexisten-
cia de sucesion empresarial entre DTS, Distribuidora de Television Digital, S.A., e Indra
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Sistemas, S.A. En el caso enjuiciado los problemas de delimitacién de la presencia o no
de figura de la sucesion de empresa derivan de la forma en que se produce la cesién de la
unidad productiva auténoma, pues ello tiene lugar a través de renting. En concreto, se ha
de dictaminar si la externalizacién de la unidad productiva denominada Direccién de la
Tecnologia de la Informacién (DTT) por parte de 1la empresa Distribuidora de Television
Digital, S.A. (DTS) en favor de Indra configura o no un supuesto de sucesion empresarial
de los previstos en el articulo 44 ET. La Sala desestimar4 el recurso de casacion y, tras ana-
lizar la jurisprudencia del Tribunal Supremo y el Tribunal de Justicia de 1a Unién Europea
acerca de los requisitos necesarios para que opere la subrogacion, afirmara que «para deter-
minar si ha existido o no sucesién de empresa, no es determinante 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 tra-
bajo o unidad productiva auténoma y si la transmision afecta a una entidad econémica que
mantenga su identidad. Asf, la transmisién operada cuenta con la idoneidad del conjunto de
elementos patrimoniales, transferidos a C.S.I. Renting, pero para ser puestos a disposicién
de Indra mediante contrato de arrendamiento entre ésta y C.S.I. Renting. Tampoco cabe
cuestionar la condicién de empresa real y solvente, la sentencia recurrida afirma en la que
cuenta con su propia estructura de empresa y abundantisimos medios personales y mate-
riales para realizar servicios de informatica, lo que excluye la nocién de negocio aparente
y la ausencia de posicién empresarial real por parte de Indra. No se acude a la creacién o
utilizacién de una empresa inviable e insolvente sino a una empresa bien introducida en los
medios tecnoldgicos por lo que la D.T.I. que se transfiere contard con los medios materia-
les transmitidos a través de C.S.I. Renting, los contratos de trabajo subrogados y la gestion
tecnoldgica que Indra puede ventajosamente aportar».

A un supuesto similar se refiere la STS de 27 de febrero de 2012, IL J 352/2012, que
resuelve el recurso de casacién interpuesto por la CGT frente a la sentencia de la Audien-
cia Nacional que desestimé su demanda de conflicto colectivo en la que se impugnaba
la externalizacion de los servicios informaticos del Centro de Atencion Telefénica, S.A.
(Catsa) a Indra Sistemas, S.A. y se solicitaba el reconocimiento del derecho de los trabaja-
dores afectados por esta medida a permanecer integrados dentro de Catsa. Los recurrentes
sostienen que no se han transmitido los recursos humanos precisos para la continuidad
de la actividad, porque de los 26 trabajadores que comprendian la plantilla de la empresa
s6lo han sido traspasados 22, y que los medios productivos no han sido transmitidos por
Catsa a Indra, sino que fueron vendidos por la primera sociedad a CSI Renting, suscri-
biendo ésta con Indra un contrato de arrendamiento para la utilizacién de esos medios.
La Sala rechaza ambos argumentos pues «el primero confunde el efecto juridico de la
transmisién de empresa —el mantenimiento de los contratos de trabajo y la asuncién por
la empresa cesionaria en la posicion empresarial— con los elementos que normalmente
constituyen el objeto de la transmisién en orden a apreciar el mantenimiento de “la iden-
tidad” de “una entidad econdmica” (ndmero 2 del art. 44 del ET), sea ésta una empresa,
un centro de trabajo o una unidad productiva (nimero 1 del articulo citado). Lo que se
transmite es la empresa o las unidades productivas; no los contratos de trabajo. Estos no
son en si mismos objeto de la transmisidn, pues la prestacion de servicios personales por
los trabajadores no pueden convertirse en el objeto de un acuerdo entre empresarios al
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margen del consentimiento de aquél y ello incluso en el marco del art. 44 del ET, pues,
como dice nuestra sentencia de 20 de octubre de 2007, ‘el trabajador no podria ser trans-
ferido obligatoriamente a la empresa adquirente” y ello aunque su contrato de trabajo con
el cedente se verd sin duda “afectado por las consecuencias derivadas de esa transmision”.
La transmision existird si los elementos productivos que definen la identidad econémica
de la empresa se transmiten a otra y, como consecuencia de esa transmision, se produci-
rén las consecuencias que en el 4dmbito de la conservacion de los contratos, los cambios
en la posicion empresarial, la garantia del estatuto profesional anterior y la responsabi-
lidad establece el art. 44 del ET. El mantenimiento del contrato de trabajo con el nuevo
empleador es un derecho que la Ley concede al trabajador, del que éste puede disponer no
aceptando el cambio de empleador, ya sea para conservar el vinculo con el cedente, como
aqui ha sucedido respecto a los trabajadores que no han pasado a Indra o para extinguir la
relacion en las condiciones que en cada caso puedan resultar aplicables. Es cierto que la
doctrina de la Sala, siguiendo en este punto la del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea, ha aceptado con ciertas condiciones las denominadas “sucesiones de plantillas”, que
se producen en “determinados sectores econdmicos” en los que los que la actividad de la
empresa descansa fundamentalmente en la mano de obra y los elementos de la estructura
productiva se reducen “a su minima expresién”. En estos supuestos se admite que “un
conjunto organizado de trabajadores que se hallan especificamente destinados de forma
duradera a una actividad comun puede constituir una entidad econémica” después de la
transmisién “cuando el nuevo empresario no se limita a continuar con la actividad de que
se trata, sino que ademads se hace cargo de una parte esencial, de ese personal”... Pero
en el presente caso no se acredita que estemos ante una actividad econémica en la que la
infraestructura productiva sea marginal y la mano de obra constituya el elemento que defi-
ne la entidad econdmica... Y aunque no fuera asi y estuviéramos en la hipétesis de una
“sucesion de plantillas”, 1a mera exclusion de 4 trabajadores de un total de 26 no romperia
“la identidad” econémica en el proceso de transmision, pues lo que exige la doctrina de
la “sucesion de plantillas™ es el paso de una “parte esencial” de la plantilla y es claro que
tiene este cardcter esencial en el plano cuantitativo la incorporacién a la nueva empresa
de maés del 84% de los trabajadores de la anterior.... Tampoco puede aceptarse el segundo
argumento, que cuestiona la aplicacién del art. 44 del ET en atencién al caracter indirecto
de la transmisién, que opera a través de la venta de los activos a un tercero que los arrien-
da a Indra. La parte recurrente considera que el hecho de que los activos no pertenezcan
a la nueva empresa rompe la identidad econdmica e introduce una incertidumbre para
el futuro de la explotacion. Pero la identidad econémica se mantiene, pues lo decisivo a
estos efectos es la actividad empresarial de la empresa y los medios que utiliza; no el titu-
lo en virtud del cual se produce esa utilizacién, como se advierte en los supuestos de las
sucesiones de empresa a través de arrendamientos de industria o negocio (sentencia de 12
de diciembre de 2007 y las que en ella se citan) o de concesiones o contratas cuando a tra-
vés de éstas se pone a disposicién del nuevo empleador la infraestructura productiva..., la
sentencia de 28 de abril de 2009, que reitera la de 23 de octubre de 2009, sefiala, recogien-
do la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que la inexistencia de vinculo
contractual directo entre el cedente y el cesionario no es relevante en orden a excluir la
transmision, pudiendo producirse la cesidn por etapas, a través de la intervencién de un
tercero. En el presente caso la identidad econdémica de la explotacion se mantiene sin

142



CrONICAS - III.  EMPRESARIO

ninguna duda, pues la nueva empresa realiza la misma actividad utilizando los elementos
patrimoniales que antes empleaba la empresa saliente, aparte de la incorporacién de la
plantilla en los términos ya examinados».

Por otro lado, no aprecian la existencia de subrogacion empresarial la STSJ de Valen-
cia de 18 de enero de 2012, IL J 427/2012, ni la STSJ de Extremadura de 7 de noviem-
bre de 2011, IL J 308/2012.

En el caso de 1a STSJ de Valencia de 18 de enero de 2012, IL J 427/2012, se trataba
de determinar si el proceso de externalizacion de los servicios de logistica que la empresa
Siro Briviesca, S.L. habia realizado a favor de la empresa DHL Excel Supply Chain Spain,
S.L.U. comportaba o no un fenémeno de sucesién empresarial que significara la asuncién
imperativa de personal por parte de esta tltima sin necesidad de consentimiento de los
trabajadores afectados. Se daba la circunstancia de que en el caso de autos las empresas
implicadas habian acordado que DHL asumiria y se subrogaria en los contratos de trabajo
del personal afectado por la externalizacién. La Sala, reiterando un pronunciamiento pre-
cedente y con reproduccién de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, negard la existencia de un fenémeno de sucesion legal en el
caso enjuiciado (si de sucesion contractual) pues «es forzoso sostener que en el mismo no
concurren los requisitos y elementos necesarios para que se pueda apreciar la existencia
de transmisién o sucesidon de empresa, habida cuenta que en €l tan sélo se ha producido
una cesion de actividad (gestion logistica del almacén), y la mera cesion de actividad, sin
ir acompaiiada de la transmision de otros elementos, no constituye ningun traspaso o suce-
sién de empresa. Como se acaba de indicar, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
precisa con toda claridad que «una entidad no puede reducirse a la actividad de que se
ocupa»».

Por su parte, la STSJ de Extremadura de 7 de noviembre de 2011, IL J 308/2012,
ha de determinar si la asuncién por el Ayuntamiento de Villanueva de la Serena de los
servicios de atencién de una residencia geridtrica municipal que con anterioridad venia
prestando, en régimen de concesidn, la empresa DYA Servicios Sociales de Extrema-
dura supone o no una sucesion de empresa. Frente a las alegaciones de las trabajadoras
recurrentes (la sentencia de instancia habia estimado parcialmente sus demandas, conde-
nando en exclusiva a la empresa DYA a abonarles las cantidades retributivas adeudadas,
absolviendo al Ayuntamiento), en el sentido de que en el caso de autos se habia producido
una «sucesion de empresas por cuanto concurre el elemento subjetivo y objetivo ya que
el Ayuntamiento de Villanueva de la Serena recibe no s6lo una actividad —la residencia
geridtrica municipal— sino todos los elementos materiales necesarios para el funciona-
miento de la misma (el edificio y el equipamiento del mismo), ya incluidos en la contrata
inicial, que configuran la infraestructura u organizacién empresarial basica de la explo-
tacidén», la Sala mantendrd la respuesta negativa, desestimando el recurso de suplicacion.
Con apoyo en un pronunciamiento previo, y en especial en las recientes STS de 11 de
julio de 2011 y Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 20 de enero de
2011, asunto C-463/09, y tras un detenido examen de los elementos relevantes en orden a
determinar la presencia del fendmeno en discusién (transmision de una entidad que man-
tenga su identidad; no necesidad de la transmisién de la propiedad de los medios orga-
nizaos del cedente al cesionario; no necesidad de vinculacion contractual directa entre
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cedente y cesionario) se concluird que «La recurrente incide en las alegaciones que hace
en su recurso en que concurre el elemento subjetivo y objetivo para que exista sucesion
de empresas ya que el Ayuntamiento de Villanueva de la Serena recibe no sélo una activi-
dad —Ia residencia geriatrica municipal— sino todos los elementos materiales necesarios
para el funcionamiento de la misma (el edificio y el equipamiento del mismo), ya inclui-
dos en la contrata inicial, que configuran la infraestructura u organizacién empresarial
basica de la explotacion, pero no dice nada en cuanto a que aquel Ayuntamiento haya
asumido una parte esencial, en términos de nimero y competencia, del personal que su
antecesor destinaba especialmente a la tarea de residencia geridtrica, por lo que falta uno
de los elementos bésicos para considerar que existe una “entidad econémica que manten-
ga su identidad”, lo que conlleva que no pueda entenderse que, en el presente caso, haya
existido sucesién de empresa». Lo cierto es que, si bien la exposicion de la sentencia
sobre la doctrina del Tribunal Supremo y del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
acerca de los criterios determinantes de la presencia de la figura de la sucesién de empresa
en los siempre complejos supuestos de sucesion de contratas de servicios, especialmente
cuando éstos descansan fundamentalmente en la mano de obra, es sumamente pertinente y
clarificadora, no podemos decir lo mismo de su proyeccién al caso enjuiciado. En la argu-
mentacion final de la Sala que acabamos de reproducir se da a entender que en supuestos
como los de reversion a una entidad publica de la prestacidn de un servicio que con ante-
rioridad era objeto de contrata se precisa, para considerar que se produce el presupuesto
de hecho del articulo 44 ET, que el adquirente reciba, amén de la actividad en si, no solo
los medios materiales necesarios para su prestacion sino también una parte esencial de la
plantilla que el anterior destinaba a la mencionada actividad, cuando la figura de la deno-
minada «sucesion de plantilla» es un criterio que entra en juego en los casos en los que,
justamente, ese trasvase de medios materiales no ha acontecido.

Finalmente, la STSJ de Andalucia de 12 de enero de 2012, IL J 391/2012, que
cuenta con voto particular, analiza un supuesto ciertamente peculiar y complejo que
pasamos a resumir: el trabajador demandante prestaba servicios por cuenta de la Manco-
munidad de Aguas del Condado (MAC), de la que formaba parte el Ayuntamiento de
Bollullos Par del Condado, y que se encargaba de la gestion de los servicios que integran
el ciclo integral del agua en el citado ayuntamiento. El ayuntamiento decide solicitar a la
MAC la recuperacién plena de las competencias mencionadas en materia de abasteci-
miento de agua, alcantarillado y depuracidn para pasar a gestionarlas de forma indirecta
mediante concesién administrativa; concesién que se otorga a la empresa Aqualia, S.A.,
que, en aplicacion de lo previsto en el convenio colectivo estatal de las industrias de cap-
tacion, elevacién, conduccidn, tratamiento, distribucién, saneamiento y depuracién de
aguas potables y residuales, solicita a la MAC la documentacién necesaria para proceder
a la subrogacién del personal. A ello se une que, durante el proceso de reversion del ser-
vicio, la MAC acuerda su disolucién y comunica a los trabajadores que, a partir del 1 de
enero de 2010, sus contratos quedardn extinguidos y el Ayuntamiento o Aqualia estaran
obligados a subrogarse en la posicién de empleador. Por otra parte, desde el 1 de enero
de 2010, la Mancomunidad de Servicios de la Provincia de Huelva ha continuado pres-
tando el mismo servicio publico que la MAC a través de la empresa publica Giahsa.
Frente a la demanda por despido del trabajador, la sentencia de instancia declaré su
improcedencia y condené a la empresa Giahsa a asumir las consecuencias de tal declara-
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cién por no haberse subrogado en la relacién laboral que el trabajador mantenia con la
Mancomunidad de Aguas del Condado, absolviendo al Ayuntamiento de Bollullos Par
del Condado, a la empresa Aqualia, a la Mancomunidad de Aguas del Condado y a la
Mancomunidad de Servicios de la provincia de Huelva de todas las pretensiones deduci-
das en su contra en la instancia. Recurrida en suplicaciéon la mencionada sentencia por
Giahsa, la Sala estimar4 el recurso, confirmara la declaracion de improcedencia del des-
pido y condenard a la empresa Aqualia a que opte entre readmitir al trabajador o abonar-
le la correspondiente indemnizacidn, declarando al Ayuntamiento de Bollullos Par del
Condado responsable solidario en el pago de la indemnizacién y de los salarios de trami-
tacidn. Los argumentos utilizados por la Sala son los siguientes: —No puede considerar-
se a la Mancomunidad de Aguas del Condado de Huelva una empresa a los efectos de su
inclusidén en el 4mbito de aplicacién convenio colectivo estatal de las industrias de capta-
cidén, elevacién, conduccion, tratamiento, distribucién, saneamiento y depuracion de
aguas potables y residuales; —Tampoco cabe aplicar el articulo 44 ET, como hace la
sentencia de instancia, «ya que no nos encontramos ante la transmisién de elementos
patrimoniales que en todo caso seria de la Mancomunidad de Aguas del Condado al
Ilmo. Ayuntamiento de Bollullos Par del Condado, y no de una Mancomunidad a otra,
entre otros motivos porque estamos hablando de una competencia municipal que es inde-
legable e intransmisible. Nos encontramos ante la recuperaciéon de una competencia
municipal por parte del Ilmo. Ayuntamiento de Bollullos Par del Condado, como conse-
cuencia de la disolucién de la Mancomunidad de Aguas del Condado, disolucién que fue
acordada por la Mancomunidad con efectos de 31 de diciembre de 2009 y que conduce a
la recuperacién por parte del Ayuntamiento demandado no sélo de las redes de suminis-
tro de agua potable y el alcantarillado, sino del personal vinculado a la prestacion de este
servicio en el Ayuntamiento de Bollullos par del Condado. Es cierto, que pese a los
requerimientos del Ilmo. Ayuntamiento de Bollullos Par del Condado, la Mancomunidad
de Aguas del Condado no comunicé los trabajadores que deberian ser asumidos por este
Ayuntamiento en el momento que acord6 su separacidon de la Mancomunidad, pero ello
no es motivo para eximirse de responsabilidad frente a este personal que no hubiera pres-
tado servicios en la Mancomunidad si el Ayuntamiento de Bollullos Par del Condado no
formara parte de la misma...»; —FEl rescate de la competencia por parte del ayuntamien-
to de Bollullos Par del Condado determina que Aqualia, como empresa adjudicataria del
servicio de gestion integral del agua en el municipio a través de una concesion adminis-
trativa, deba asumir al personal vinculado a la prestacién de este servicio, como estable-
ce expresamente el pliego de condiciones administrativas particulares ofertado por el
Ayuntamiento; —No cabe apreciar la existencia de ninguna responsabilidad en el cese
del trabajador de la empresa Giahsa, pues ni ha prestado nunca servicio en el ayunta-
miento de Bollullos Par del Condado, ni lo va a prestar, ya que este Ayuntamiento no se
ha integrado en la Mancomunidad de Servicios de la Provincia de Huelva, que es la que
le ha encomendado la prestacion de servicios en las localidades integradas en la misma;
—Por todo lo anterior, «no formando parte el Ilmo. Ayuntamiento de Bollullos Par del
Condado de 1a Mancomunidad de Servicios de la provincia de Huelva, no cabe aplicarle
ninguna norma contenida en sus Estatutos, siendo evidente que al encontrarnos ante la
desaparicién de dos Mancomunidades y la formacién de una tercera integrada por muni-
cipios distintos, tampoco podemos aplicar las normas del articulo 44 del Estatuto de los
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Trabajadores, ni siquiera por la via de la asuncién de plantilla, ya que no nos encontra-
mos ante una sucesiéon de empresas, sino entidades locales distintas, habiendo asumido
la Mancomunidad de Servicios de la Provincia de Huelva a la mayoria de los trabajado-
res de la Mancomunidad de Aguas del Condado y de la Mancomunidad de Aguas de la
Costa de Huelva por haberse integrado en la misma la mayor parte los municipios de la
provincia y no por un sistema de nuevas contrataciones como exige la doctrina comuni-
taria». La sentencia cuenta con un voto particular que, fundamentdndose en un pronun-
ciamiento previo de la misma Sala, le lleva a confirmar parcialmente la sentencia de
instancia. Partiendo de la aplicabilidad del convenio colectivo estatal de las industrias de
captacion, elevacién, conduccién, tratamiento, distribucién, saneamiento y depuracién
de aguas potables y residuales a la MAC, el voto discrepante sefiala que se ha producido
por esta entidad un incumplimiento de los requisitos formales del mencionado convenio,
«y la consecuencia es que siga siendo ésta la empleadora del demandante para acabar
siendo Giahsa la dltima responsable de lo aqui acaecido, como ente instrumental de la
Mancomunidad de servicios de la provincia de Huelva que absorbe las funciones de la
MAC...». Y que si bien es cierto que Giahsa nunca ha sido empleadora del trabajador
demandante y que en ningiin momento se le ha encomendado la prestacion de los servi-
cios de abastecimiento, alcantarillado y depuracién del municipio de Bollullos Par del
Condado, «ello no desvirtia la responsabilidad de Giahsa que deriva de que esta es el
ente instrumental de la Mancomunidad de Servicios de la Provincia de Huelva para el
desarrollo de sus fines sociales y de que la Mancomunidad de Aguas del Condado se ha
integrado en la Mancomunidad de Servicios de la Provincia de Huelva... y la asuncién
de la responsabilidad por esta dltima —con independencia de los municipios que se
hayan integrado o no en la Mancomunidad—, luego la responsabilidad de Giahsa deriva
de su propio Convenio Colectivo... En suma, la potestad administrativa de los Ayunta-
mientos consistente en rescatar en cualquier momento los servicios municipales que esti-
men convenientes, no conlleva la desaparicidn de las obligaciones laborales de los ante-
riores empleadores prestadores del servicio con sus empleados. Pero es més, la responsa-
bilidad de Giahsa viene por la aplicacion de la doctrina de sucesién de plantillas, pues
nos encontramos ante el mismo fenémeno, si bien mucho més complejo: hay un proceso
de disolucién de entidades publicas con composicién determinada y creacion de otras
nuevas con una composicion diferente en el que el elemento personal de la plantilla sub-
siste al igual que en los procesos de sucesion o subrogacion empresarial. ... En total los
trabajadores subrogados por Giahsa fueron 71 de un total de 95, con lo que hay que acu-
dir al mecanismo de la subrogacioén fijado la doctrina comunitaria sobre la subrogacién
por sucesion en la mano de obra, procediendo la sucesién de empresas cuando la nueva
adjudicataria del servicio se hace cargo del personal que venia prestando servicios ante-
riormente. En definitiva Giahsa es la sucesora de la Mancomunidad de Aguas del Conda-
do al producirse la integracion de la Mancomunidad de Aguas del Condado en la Manco-
munidad de Servicios de la Provincia de Huelva y Giahsa es el ente instrumental de la
Mancomunidad de Servicios de la Provincia de Huelva para el desarrollo de sus fines. La
Mancomunidad de Servicios de la Provincia de Huelva no dispone de personal a su cargo
para cumplimentar sus fines sociales».

Sobre la delimitacion del supuesto de hecho, véase el apartado 6.B).
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B) Sucesion de contratas y concesiones administrativas y sucesion de empresa

Como acabamos de indicar mds arriba, las principales dudas en torno a la existencia o no
del fenémeno regulado en el art. 44 ET se han suscitado en los supuestos de sucesién de
contratas y concesiones administrativas que tenian por objeto actividades en cuya ejecu-
cién el elemento patrimonial, la infraestructura material necesaria para llevarla a cabo, era
insignificante, pues lo relevante era el trabajo personal de quienes prestaban la concreta
actividad. Pese a la incorporacion literal en el art. 44 ET de la delimitacién del objeto de
la transmision realizada por la norma de la Unién Europea y la asuncién por nuestra juris-
prudencia —tras periodos de profundo rechazo y recelo a cierta doctrina comunitaria como
la representada por la denominada «asuncién de plantilla»—, de las tesis del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea acerca de los requisitos necesarios para que se produzca el
fendmeno subrogatorio, los conflictos pricticos no cesan, pues la riqueza y variedad de
matices en los hechos enjuiciados escapan en muchas ocasiones a los esfuerzos teéricos
de delimitacidén de la figura. Como hemos puesto de manifiesto ya en anteriores cronicas,
ya hace algunos afios, al inicio de la recepcion por nuestros tribunales de la doctrina de la
jurisprudencia de la Unién Europea sobre la asuncién de plantilla, indicamos que uno de
los principales problemas aplicativos de tal tesis se iba a presentar a la hora de valorar su
correcto alcance en la relacion ley-convenio colectivo. En nuestro ordenamiento, la inicial
inaplicacién de los efectos subrogatorios a los supuestos de transmisiones de actividad que
no iban acompaiiadas de la cesidén de una infraestructura patrimonial determinada habia
dado lugar a que la negociacién colectiva complementara las garantias legales en aquellos
sectores de actividad en los que, al descansar fundamentalmente en la mano de obra, la
transmisién productiva no se enmarcaba en el &mbito de aplicacién del art. 44 ET. Ley y
convenio representaban dos férmulas diversas, y de aplicacién a supuestos de hecho dife-
rentes, a través de las cuales el fendémeno subrogatorio podia producirse; eso si, cada uno
con el alcance y los efectos que sus respectivas fuentes de creacion fijaban. Ahora bien,
al acogerse la tesis de que en determinados sectores de actividad, aquellos que descan-
sa fundamentalmente en la mano de obra, un conjunto organizado de trabajadores puede
constituir una entidad econdmica que mantiene su identidad si, en supuestos como los de la
sucesion de contratas, el nuevo contratista se hace cargo de una parte significativa del per-
sonal que el anterior destinada a tal actividad, las previsiones convencionales que imponian
la subrogacion en casos antes no cubiertos por la norma legal terminan por proyectar sus
efectos mas alld del marco negocial propio de la autonomia colectiva. En otras palabras,
la prescripcion convencional de la asuncién del personal de la anterior contratista en los
supuestos de sucesion de contratas se convierte, en aplicacién de la doctrina jurispruden-
cial de la asuncidn de plantilla, en factor determinante del cumplimiento de los requisitos
legales exigidos para que entre en juego el art. 44 ET, de tal manera que los efectos subro-
gatorios se producirdn, no ya por imperativo convencional, sino por imposicion legal, y lo
que es mads trascendente, con el alcance y efectos previstos en el precepto estatutario, en
ocasiones mas amplios y diversos a los que las partes buscaban al negociar el convenio. De
esta realidad y consecuencias se estd haciendo eco la doctrina jurisprudencial y judicial, si
bien, a nuestro juicio, atin quedan algunos perfiles que definir en la aplicacién practica de
la tesis de la asuncién de plantilla.

Asi, aceptada la mayor trascendencia de la aplicacién de previsiones convencionales
relativas al juego subrogatorio, el debate se traslada a la determinacién de la inclusién o no
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de una determinada empresa en el &mbito de aplicacién de la eventual norma convencional
que disponga tales consecuencias. A uno de estos supuestos alude la STS de 7 de febrero
de 2012, u.d., IL J 278/2012, en el que el Alto Tribunal debe determinar si la obligacién de
subrogacién por sucesion de contratas (en el caso de autos la empresa saliente era Eulen,
S.A., regida por el convenio colectivo del sector de agencias de limpieza de edificios y
locales de la provincia de Huelva), prevista en el convenio colectivo del sector de la provin-
cia de Huelva, resulta exigible a la nueva empresa contratista (Indesur), pese a estar inscrita
como Centro especial de Empleo y regirse por convenio propio. La Sala, reiterando un pro-
nunciamiento anterior [STS de 21 de octubre de 2010 (u.d. 806/2010)], acogera la respues-
ta positiva y, tras argumentar que «el dmbito de aplicacion de los Convenios Colectivos no
es dispositivo» y que «ninguna salvedad se incluye que permita, a una empresa regida a
su vez por otra norma convencional autoexcluirse de la aplicacion de los preceptos cuya
vinculacion la recurrente rechaza», afirmard, en relacion al caso de autos, que «En el Con-
venio Colectivo se establece una especifica regulacién y obligaciones para las empresas
que en la provincia de Huelva, y sea cualquiera su forma juridica, desenvuelvan la activi-
dad de limpieza e higienizacion, las que es dable entender que no pueden ser obviadas por
otras empresas que, aunque en sus estatutos no figuren como su actividad los servicios de
limpieza se dediquen a dicha concreta actividad, aunque aleguen que estdn encuadradas
en otros Convenios Colectivos que regulan una actividad completamente distinta a la de
limpieza. Si la empresa adjudicataria, tenga o no reconocidos los posibles beneficios de
centro especial, concurre a una contrata en la que la actividad a desarrollar es otra diferente
a la que figura en el dmbito funcional de su especifico Convenio, deberd someterse a las
normas convencionales aplicables en el sector en cuya actividad asume integrarse para rea-
lizar las funciones objeto del mismo; afectindole, en consecuencia, en el presente caso las
normas cuestionadas sobre subrogacién en el sector de limpieza».

Un supuesto similar al anterior es examinado por la STSJ de Andalucia de 22 de
febrero de 2012, IL J 566/2012, que, citando igualmente la mencionada STS de 21 de
octubre de 2010, sefiala que tal doctrina ha sido asumida por la Sala y que sobre su base ha
rectificado el criterio que venia sustentando con anterioridad.

La determinacién del concreto convenio colectivo aplicable a la relacion laboral en
cuestion es también argumento esencial de la STSJ de Madrid de 2 de diciembre de
2011, IL J 246/2012, a la hora de decidir si existe o no subrogacién empresarial en el
caso enjuiciado. El supuesto es el siguiente: el trabajador (ordenanza), contratado por
la empresa Eulen, S.A., presta servicios en el centro de Servicios Sociales y de Mayores
«Ramoén Pérez de Ayala», dependiente de la Gerencia del Distrito de Puente de Vallecas,
en virtud del correspondiente contrato de concesidn que esta dltima entidad habia suscri-
to con la mencionada empresa para la prestacion de los servicios relativos a la Gestién
Integral de los Servicios Complementarios de los Edificios adscritos a la Junta de Puente
de Vallecas del Ayuntamiento de Madrid. Finalizada la concesién, la empresa comuni-
ca al trabajador la terminacién de su relacidn laboral y la subrogacién en la posicién
de empleador de la nueva adjudicataria de los mencionados servicios, la empresa Grupo
Ortiz. El trabajador presenta demanda por despido al considerar que su relacién no debid
extinguirse sino que debid continuar, bien con la empresa que ces6 en la contrata, bien
con la nueva empresa, segtin se entendiera que procedia o no la subrogacién empresa-
rial. La sentencia de instancia estima la demanda y declara la improcedencia del despido,
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condenando a la empresa Eulen, S.A. a las consecuencias juridicas de tal declaracién. La
sentencia que comentamos, a su vez, desestimard el recurso de suplicacién interpuesto por
Eulen, S.A., declarando la inexistencia de subrogacion de la empresa entrante. La argu-
mentacidn de la Sala descansa en los siguientes presupuestos: tras exponer las vias por
las que puede producirse la subrogacién empresarial (articulo 44 ET, convenio colectivo y
pliego de condiciones) ird desechando que, en atencion a alguna de ellas, pudiera produ-
cirse la subrogacién pretendida en el caso de autos. Asi, respecto al juego del articulo 44
ET, se indicara que «esta via no es aplicable porque lo que la parte identifica como conti-
nuidad en la actividad y puesta de mano de obra no es lo que se ha quedado acreditado. Y
ello porque lo tnico que ha sucedido respecto de la mano de obra es que, en relacién con
determinado personal se ha procedido a la subrogacién empresarial. Asi ha sucedido con
el de limpieza... [la nueva adjudicataria se habia subrogado en 120 trabajadores de lim-
pieza]». En suma, para la Sala, en relacion a la eventual aplicacidn del articulo 44 ET, «en
este caso no consta que la empresa codemandada haya asumido a personal de la empresa
Eulen, ajeno al sector de limpiezas y por tanto que estemos ante un supuesto de sucesion
de plantilla». Respecto a la via convencional como fuente de la obligacién de subroga-
cidn, el pronunciamiento en examen, tras poner de manifiesto que la empresa Eulen, S.A.
tiene un convenio colectivo propio en cuyo ambito se incluye la actividad que despliegan
los ordenanzas pero no asi las actividades que tengan particulares especialidades, que se
regirdn por el convenio del sector especifico, y realizar un anélisis de la jurisprudencia
existente sobre el ambito funcional de los convenios, afirmaré que en relacion a las empre-
sas multiservicios, que agrupan en su objeto social diferentes y auténomas actividades,
como sucede con la empresa demandada, «normalmente, viene rigiendo el denominado
principio de especificidad, salvo que exista convenio de empresa, en cuyo caso debera ser
el aplicable y sin que ello excluya la posibilidad de que determinados grupos de trabaja-
dores, por las peculiaridades de la actividad a la que estdn vinculados, puedan regularse
por convenios diferentes, como asi lo tiene previsto el Convenio Colectivo de la Empresa
Eulen, Servicios Auxiliares... Con ello queremos decir que, aunque se acuda a la técnica
de determinacion de la actividad auténoma, objeto en este caso de la contrata y que afecta
al demandante, como ordenanza, no podria afirmarse que aqui pudiera aplicarse el efecto
de la sucesién empresarial respecto de la codemandada que han asumido la actividad. Y
ello, en definitiva, porque, como con acierto refiere el érgano judicial de instancia y ya se
ha indicado antes, para aplicar el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores necesario
que se transmita “un conjunto de medios organizados, a fin de llevar a cabo una activi-
dad econdmica, ya fuere esencial o accesoria”; o el “conjunto organizado de personas y
elementos que permite el ejercicio de una actividad econdémica que persigue un objetivo
propio”, lo que aqui no ha sucedido ni ha quedado acreditado; porque no existe norma
convencional alguna que imponga la sucesién empresarial en la actividad a la que estaba
adscrito el demandante, como ordenanza, no siendo de aplicacién el convenio colectivo
del sector de Limpieza de Edificios y Locales que es el que ha justificado que al personal
que en ese sector fue afectado por la contrata se haya asumido por la nueva adjudicataria;
y, porque en las condiciones a las que se someti6 la contrata, no hay obligacién alguna del
adjudicatario de asumir el personal ajeno al servicio de limpieza...».

Similar supuesto de hecho, con idénticos sujetos implicados, es el examinado e la
STSJ de Madrid de 13 de enero de 2012, IL J 411/2012. Recordemos: la empresa Eulen,
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S.A., al cesar en la prestacion de los servicios del Contrato de Gestion Integral de los Ser-
vicios Complementarios de los Edificios adscritos a las Juntas de Chamartin y Puente de
Vallecas del Ayuntamiento de Madrid, comunica al trabajador demandante, oficial 1.* de
mantenimiento, que daba por terminada su relacion laboral, pasando a prestar servicios
desde ese momento con la nueva empresa concesionaria, la empresa Grupo Ortiz. La sen-
tencia de instancia declara la improcedencia del despido y condena tinicamente a la empre-
sa Eulen, S.A. a sus consecuencias. Recurre en suplicacion esta dltima empresa alegando
la existencia de sucesién de empresa y, por tanto, la necesidad de proyectar sobre la
empresa Grupo Ortiz las consecuencias de tal declaracion. Interesa destacar, tanto en la
descripcién del supuesto de hecho de este pronunciamiento como del relativo a la senten-
cia anterior, algunos datos de interés, a saber: la empresa entrante asumio la ejecucién de
un conjunto de servicios integrantes de una denominada «gestion integral», a la que se
encontraban asignados un conjunto de trabajadores pertenecientes a varios sectores distin-
tos, asumiendo la nueva concesionaria a los trabajadores de limpieza y especialistas, que
constituian la mayoria de los adscritos a la contrata adjudicada, en virtud de lo dispuesto
en el convenio colectivo sectorial de limpieza, que tiene cldusula de subrogacién automa-
tica, pero no se subrog6 en el resto de personal, cuyo régimen juridico convencional no se
regia por el mencionado convenio colectivo sectorial de limpieza de edificios y locales. La
Sala rechazard la existencia de subrogacién respecto al trabajador demandante tras un
pormenorizado andlisis de la evolucidon normativa del articulo 44 ET, de la trascendencia
de la modificacién que en la definicidn del objeto de la transmisién supuso la Ley 12/2001
y de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
en la determinacién del presupuesto de hecho de la sucesién de empresa. Interesa destacar
las consideraciones vertidas en la sentencia en examen en relacion al alcance de las previ-
siones convencionales en materia subrogatoria, especialmente tras la consagracion de la
tesis comunitaria de la asuncién de plantilla. Se recuerda asi cdmo, con anterioridad a la
reforma del articulo 44 ET por la Ley 12/2001, una doctrina consolidada del Tribunal
Supremo excluia del supuesto regulado en el art. 44 ET los casos de cambio de contratista
de un servicio si no llevaba aparejada la transmision de los elementos patrimoniales preci-
sos para ejecutarlo, por lo que el nuevo contratista no quedaba sujeto a un deber de subro-
gacion en el vinculo laboral de los trabajadores empleados por el contratista saliente al
amparo de lo dispuesto en dicho precepto, sin perjuicio de que esa obligacién pudiera
surgir por disposicion del convenio colectivo o por exigencia del titular del servicio... Atin
mads, cuando el convenio colectivo o el titular del servicio imponen ese deber, queda sujeto
a los términos y condiciones impuestos por la fuente que fija la obligacién de subrogacion.
Ahora bien, partiendo de la habitualidad de que en el sector servicios los convenios que los
regulan establezcan reglas expresivas de un deber de subrogacién empresarial (la senten-
cia realiza una detallada relacién de los sectores en los que existen convenios colectivos
nacionales que regulan la subrogacién), el «alcance de tal deber va a depender de los tér-
minos pactados en el convenio, que puede mejorar pero no alterar a la baja el contendido
imperativo del art. 44 del ET, sin perjuicio de la relevancia que pueda tener tal circunstan-
cia en orden a determinar si concurre o no el supuesto de sucesién de empresas previsto en
el art. 44 ET y al que esta norma también vincula efectos subrogatorios. Es decir, en la
medida en que el cambio de contratista reina los rasgos propios de la sucesién de empre-
sas, la regulacién convencional deberd ser respetuosa con los minimos establecidos en ese
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precepto estatutario». Sentado lo anterior, el pronunciamiento analizado realiza una enu-
meracién de los distintos supuestos de subrogaciéon empresarial existentes en nuestro
ordenamiento (articulo 44 ET; sucesidon empresarial por imposicién de los pliegos de con-
cesiones administrativas; subrogacién empresarial por imposicién de los convenios colec-
tivos; sucesion contractual y sucesioén de plantillas), para llegar a la conclusion de que
ninguno de ellos es aplicable al caso de autos. Asi, entiende que «el supuesto del art. 44
ET no se da por cuanto no se ha producido la transmisién por Eulen a las nuevas empresas
adjudicatarias de la gestion integral de los edificios de los elementos patrimoniales nece-
sarios, activos materiales o inmateriales o infraestructuras béasicas y necesarias para la
continuidad de la actividad productiva... El supuesto de sucesion empresarial por dispo-
nerlo los pliegos de concesiones administrativas, cumpliéndose todos y cada uno de los
requisitos previstos en los mismos, tampoco concurre. Respecto a la posible subrogacion
por imposicién convencional, se indica que «en efecto, no existe norma convencional
alguna que imponga la sucesién empresarial en la actividad a la que estaba adscrito el
demandante, como oficial 1.* de mantenimiento, no siendo de aplicacién el convenio
colectivo del sector de Limpieza de Edificios y Locales que es el que ha justificado que al
personal que en ese sector fue afectado por la contrata se haya asumido por la nueva adju-
dicataria, no estando el demandante incluido en el &mbito de esa regulacion, antes bien,
estd sometido, como sefiala el hecho probado segundo, al Convenio de Siderometaluirgi-
ca». Y tampoco aprecia la presencia del supuesto de traspaso de empresas por asuncion de
plantilla, pues, reiterando un pronunciamiento anterior de la Sala relativo a un supuesto
similar al analizado respecto a otros trabajadores de la empresa Eulen que prestaban servi-
cios como ordenanzas, se afirmard que «en las empresas multiservicios que agrupan en su
objeto social diferentes y auténomas actividades, como sucede con las aqui codemanda-
das, viene rigiendo el denominado principio de especificidad, salvo que exista convenio de
empresa, en cuyo caso deberd ser el aplicable y sin que ello excluya la posibilidad de que
determinados grupos de trabajadores, por las peculiaridades de la actividad a la que estdn
vinculados, puedan regularse por convenios diferentes, como asi lo tiene previsto el Con-
venio Colectivo de la Empresa Eulen, Servicios Auxiliares o la empresa Seguriber. Cada
empresa, entrante y saliente, tienen convenio colectivo propio, sin previsién alguna de
subrogaciéon empresarial. No consta que la empresa entrante haya subrogado a ningtin
trabajador de mantenimiento, ddndose la circunstancia de que el actor no estaba vinculado
por un contrato de obra o servicio determinado sino que su relacion laboral era indefinida,
no prestando sus servicios para un concreto centro de trabajo o de edificios adscritos a un
determinado distrito, sino que lo hacia en diferentes centros de trabajo y empresas de
Madrid y su provincia, al margen de los que Eulen gestionaba integralmente en los edifi-
cios adscritos a las Juntas de Chamartin y Puente de Vallecas del Ayuntamiento de Madrid
y que han sido objeto de adjudicacién mediante contrata. Consecuentemente, el deman-
dante no forma parte del conjunto de trabajadores ni centros sometidos a adjudicacion,
como se pretende hacer ver por la recurrente. Por dltimo, que la empresa adjudicataria de
la contrata tenga que asumir la gestion integral de los edificios no quiere decir la deba
realizar con el personal de la empresa saliente, porque insistimos que nada de esto aparece
en los pliegos de cldusulas administrativas del Ayuntamiento, sino que lo ha de hacer con
su personal propio, a excepcidn del caso de los trabajadores afectados por el convenio
colectivo del sector de Limpieza de Edificios y Locales».
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Sin poder detenernos mucho sobre el asunto, y dejando constancia de que en los
supuestos examinados por estos dos ultimos pronunciamientos se dan algunos factores
diferenciales particulares, en concreto en la dltima de las sentencias parece indicarse que
el trabajador sobre el que se desestima la existencia de subrogacidn prestaba servicios
para la primera empresa concesionaria en otros dmbitos adicionales al de la contrata
sobre la que se produce la sucesion, si quisiéramos llamar la atencién sobre el singular
entendimiento que en ellos parece realizarse de la teoria comunitaria de la asuncién de
plantilla. Nos referimos al dato de que, siendo el objeto de las sucesivas contratas la ges-
tién integral de un conjunto variado de servicios (mantenimiento de instalaciones, lim-
pieza de dependencias, servicios auxiliar de informacidn, atencién al publico y control de
entradas...), la determinacidn de si el nuevo contratista asume o no una parte significativa
del personal del anterior (ddndose por supuesto que nos encontramos ante actividades
que descansan fundamentalmente en la mano de obra), no se realiza sobre el total de
los trabajadores afectos a los servicios objeto de la contrata, sino sobre grupos diversos
de trabajadores en funcién de su categoria profesional y su, por ende, particular régi-
men convencional aplicable. Ya hemos sefialado en muchas ocasiones las dificultades de
cohonestar las previsionales convencionales sobre subrogacién empresarial con las tesis
comunitarias de la asuncién de plantilla (que, por otra parte, no es una via adicional de
subrogacién a la derivada del articulo 44 ET, sino la concrecién de la presencia del pre-
supuesto de hecho de este precepto en determinados supuestos), y aqui nos encontramos
con un ejemplo més. La diversidad de convenios aplicables en las empresas multiservi-
cios ocasiona ciertos desajustes cuando se trata de proyectar la doctrina de la asuncion
de plantilla en casos de sucesioén de contratas afectadas por tales empresas. La doctrina
judicial parece parchear la apreciacion de la presencia del fenémeno en funcién de que
exista o no para cada categoria o grupo de trabajadores una norma convencional especi-
fica que prevea la subrogacién. En cualquier caso, aun con esta concreta vision, habria
que aclarar que, en relacion al colectivo de trabajadores afectados por la subrogacién
convencional, si su ndmero alcanza la suficiente dimensién como para representar una
parte significativa del personal que con anterioridad realizaba las tareas de la contrata, ya
no estaria incurso en una subrogacién por imposicién convencional sino en una sucesion
legal ex articulo 44 ET.

En el caso examinado por la STSJ de Madrid de 11 de enero de 2012, IL J 405/2012,
se debia determinar si el cambio de contratista llevado a cabo por la empresa Carrefour
S.A., primero a favor de la empresa Star Servicios Auxiliares, S.L., y posteriormente de la
empresa Eulen, S.A., suponia o no una sucesiéon de empresa en los términos previstos en
el articulo 44 ET. Consta en los hechos probados que Carrefour, S.A. suscribi6 con Star
Servicios Auxiliares, S.L. un contrato marco para la prestacioén de servicios auxiliares,
consistentes en: «a) Labor de informacién y atencidn a los clientes en los accesos de los
centros del Cliente; b) Custodia, comprobacion y control del estado y funcionamiento
de las instalaciones generales y de gestién auxiliar; c) Control de transito en zonas reser-
vadas o de circulacién restringida; d) Tareas de recepcién; comprobacidn y orientacion
de visitantes y clientes, asi como el control de entradas; y documentos; €) Reposicion
de etiquetado anti-hurto; f) Colaboracién en los planes de emergencia y evacuacion;
g) Colaboracién en controles de inventario». Tras la finalizacién del citado contrato,
Carrefour, S.A. suscribe con la empresa Eulen, S.A. un nuevo contrato marco para la pres-
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tacién de servicios auxiliares. Tras recordar y reproducir la doctrina contenida en la STS
de 12 de julio de 2010, rec. 2300/2009, especialmente en lo relativo a la rectificacién de
las tesis del Alto Tribunal para admitir la doctrina comunitaria de la denominada «asun-
cién de plantilla», la Sala llegar a la conclusion de la inexistencia de sucesiéon empresarial
en el caso enjuiciado, pues «la actividad subcontratada en su dia a Star y posteriormente a
Eulen por parte de Carrefour, descansa esencialmente, o casi exclusivamente, en la mano
de obra de tal forma que la misma podria constituir una entidad econémica perfectamente
susceptible de transmision siempre que una parte esencial del conjunto de trabajadores
que la han desarrollado hubiera sido asumido tanto en niimero como en competencias por
el nuevo empresario que continda la actividad. Si solo se ha producido una sucesién en la
actividad, es decir, si el nuevo contratista sin la concurrencia de otros factores adicionales
de produccioén, se ha limitado a prestar o desarrollar la misma actividad sin incorporar la
entrante ni asumir una parte significativa del personal que venia realizando las funciones
en la anterior contrata, las garantias del art 44 del ET no entran en juego. Y esto es, pre-
cisamente, lo que ha ocurrido en el presente supuesto. En efecto, consta probado que los
trabajadores necesarios para prestar el servicio que Carrefour ha subcontratado eran 77.
De este conjunto de 77 trabajadores solo 7 procedentes de Star han sido asumidos por
Eulen. El 10% de la plantilla o de la mano de obra no constituye una parte significativa
del personal, ni una parte esencial del conjunto de trabajadores ni en nimero ni en com-
petencias como para concluir que se ha transmitido una entidad econémica que, descan-
sando en la mano de obra, ha conservado y conserva su identidad. En consecuencia, no
son aplicables las garantias del art. 44 del ET. Por otro lado, tampoco estaba prevista en
el contrato la aplicaciéon de mecanismo de subrogacién alguno por cambio de empresario
o de contratista, ni existe norma convencional aplicable, por cuanto no nos encontramos
ante un supuesto contemplado en el Convenio Colectivo de Empresas de Seguridad, en su
art 14, y ello por cuanto los servicios subcontratados son servicios auxiliares de caricter
muy diferente...».

C) Convenio colectivo aplicable

Los fendmenos de sucesion de empresa dan lugar a problemas de delimitacién del conve-
nio colectivo aplicable una vez producida la subrogacién cuando las empresas transmiten-
te y adquirente estdn sujetas a normas convencionales diversas. La modificacién del ET
por la Ley 12/2001, de 9 de julio, incorpord previsiones expresas sobre la cuestion, que,
pese a todo, no han evitado los conflictos en sede judicial. A uno de ellos alude justamente
1a STS de 12 de marzo de 2012, IL J 475/2012, relativa a una materia donde las previsio-
nes convencionales resultan de tanta importancia como la de la clasificacién profesional.
Los términos del litigio, de cierta complejidad, se resumen de la siguiente forma: se trata
de un proceso de conflicto colectivo que afecta a los trabajadores que, procedentes de la
empresa Gas Natural SDG, S.A. (empresa cedente), fueron subrogados por la empresa
Gas Natural Distribucién SDG, S.A. y trabajan en la Comunidad Auténoma de Cataluiia.
En varias fechas del afio 2005 un ndmero importante de tales trabajadores (aproximada-
mente un centenar) presentaron demanda en los Juzgados de lo Social de Barcelona contra
la empresa Gas Natural Distribucién SDG, S.A. y Gas Natural SDG, S.A. en materia de
clasificacién profesional y reclamacién de cantidad (diferencias retributivas entre nive-
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les), fundamentando su pretension en el Convenio Colectivo de la empresa Gas Natural
SDG, S.A. para los afios 2001-2003. Ello acontece ddndose, ademads, las siguientes cir-
cunstancias de interés: a) que la incuestionada subrogacion en la titularidad de las relacio-
nes laborales de los trabajadores afectados por el conflicto se produjo el dia 1 de octubre
de 2005; b) que el BOE del 11 de febrero de 2003 publicé el III Convenio Colectivo para
los afos 2001-2003 de 1a empresa cedente, Gas Natural SDG, S.A.; c) que el BOE del 23
de agosto de 2005 publicé el IV Convenio de la misma empresa para los afios 2004-2006;
y d) que el BOE del 13 de enero de 2006 publicé el I Convenio Colectivo de la empre-
sa cesionaria, Gas Natural Distribuciéon SDG, S.A., cuyo dmbito temporal de aplicacién
abarcaba desde el dia 1 de octubre de 2005 hasta el 31 de diciembre de 2006. Tras un
examen de su jurisprudencia en relacién a los efectos de la sucesidn, a la aplicabilidad
a los trabajadores cedidos de las cldusulas normativas de los convenios de la empresa
cedente en situacién de ultraactividad y a la virtualidad de los efectos retroactivos de una
nueva regulacién sobre las cldusulas convencionales vigentes més all4 del periodo inicial-
mente pactado como consecuencia de la mencionada ultraactividad, la Sala, proyectando
tales consideraciones sobre el caso de autos llegara a la conclusion de que «las relaciones
de trabajo de los afectados por el conflicto en el momento de la cesién y consiguiente
subrogacion (es decir, el 1 de octubre de 2005...) se regian en términos generales por el [
Convenio Colectivo de la cesionaria Gas Natural Distribuciéon SDG, SA, porque, aunque
publicado en el BOE del 13-1-2006, dispuso expresamente en su art. 4.°, al regular su
admbito personal, que “entrard en vigor el 1 de octubre de 2005 extendiendo su vigencia
hasta el 31 de diciembre de 2006, salvo en aquellas materias que especificamente se pacte
una vigencia diferente”.

Pero, en el caso, esto no es incompatible con que, en relacién a las solicitudes indivi-
duales en materia de clasificacién profesional y sus consecuencias retributivas, presenta-
das incluso antes de la subrogacién, las mismas deban resolverse, tal como acertadamente
decide la sentencia impugnada, en base al sistema convencional que entonces les era apli-
cable, concretamente el IV Convenio de la cedente para los afios 2004-2006 hasta el 1 de
octubre de 2005 y, a partir de esta dltima fecha, por el precitado I Convenio de la cesio-
naria. Tal conclusién tampoco resulta incompatible —ni incongruente— con que aquellas
mismas pretensiones se puedan fundamentar en la norma convencional de eficacia general
vigente en el momento en el que, segin los propios demandantes individuales, realizaban
las funciones que al parecer sustentan sus acciones singulares o plurales, sin que esta
solucién suponga ningin tipo de «espigueo» sino la estricta aplicaciéon de la normativa
pactada y en vigor en aquel tiempo, que probablemente pueda determinar —éste serd el
objeto de las acciones individuales— una distinta y tal vez superior categoria profesional
—y retributiva en su caso— a la que la propia empresa cedente les tuviera reconocida en
el momento de la subrogacién. En resumen, pues, por el efecto de su ultractividad, des-
pués de la sucesién continda vigente el convenio de la cedente hasta la entrada en vigor
del nuevo pactado en la cesionaria. Y aunque, salvo pacto o remisidén expresa en contrario
en el nuevo, una vez aprobado éste pierde eficacia el anterior, las acciones en materia de
clasificacion entabladas antes de la sucesion empresarial pueden fundarse en la normativa
convencional en vigor cuando se desempeiiaron las funciones que podrian determinar
distinta categoria».

— 154



CrONICAS - III.  EMPRESARIO

D) Alcance de la subrogacion: no comprende las meras
expectativas de derecho

El articulo 44.1 ET garantiza, en favor de los trabajadores afectados por la sucesién, la
subrogacién del nuevo adquirente en los derechos y obligaciones laborales y de Segu-
ridad Social que correspondian al anterior titular. Ahora bien, el alcance concreto de tal
subrogacidn no se precisa en la norma estatutaria, habiendo sido la doctrina cientifica y
la jurisprudencia las que han dado respuesta a tal interrogante. Desde sus primeros pro-
nunciamientos, el Tribunal Supremo ya indic6 que «la subrogacién empresarial ex art. 44
ET s6lo abarca “aquellos derechos y obligaciones realmente existentes en el momento de
dicha integracidn, es decir, los que en ese momento el interesado hubiese ya consolidado
y adquirido, incorpordndolos a su acervo patrimonial, sin que dicha subrogacién alcance,
de ningin modo, a las meras expectativas legales”», doctrina que recuerda la SAN de 23
de abril de 2012, IL J 460/2012. Ahora bien, el problema surge, en muchas ocasiones,
a la hora de determinar si el derecho pretendido existe realmente o, por el contrario, se
trata de una mera expectativa. A uno de estos casos se enfrenta la sentencia recién citada,
en la que, producida la sucesién entre la empresa Telefénica I+D y la empresa Indra Sis-
temas, S.L., los trabajadores reclaman el disfrute de ciertos derechos de conciliacién de
la vida familiar y laboral (disfrute por el padre de dos semanas adicionales de descanso
en caso de que la madre le cediera las dos ultimas de su propia suspensidén contrac-
tual por maternidad, y cuatro dias naturales por nacimiento de hijo, enfermedad grave o
fallecimiento de familiares hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad) de los
que gozaban durante su relacidn con Telefonica I+D. Frente a la posicion de la empresa
demandada de considerar que no estamos ante materia subrogable, al constituir meras
expectativas de derecho, la Sala de la Audiencia Nacional mantendrd que los derechos
controvertidos estan «perfectamente reconocidos e incorporados al acervo patrimonial
de los trabajadores, aunque, evidentemente, no se disfrutardn mientras no tenga lugar
el supuesto de hecho que contemplan, no debiendo confundirse derecho consolidado
con derecho disfrutado. Otro ejemplo cldsico es el de la reincorporacién del trabajador
excedente voluntario, que conserva “un derecho potencial o expectante”, condicionado
a la existencia de vacante en la empresa, y no un derecho incondicional, ejercitable de
manera inmediata en el momento en que el trabajador excedente exprese su voluntad de
reingreso» [STS de 14 de febrero de 2006 (RJ 2006, 2230)]. La interpretacién defen-
dida por la empresa llevaria al absurdo de considerar expectativa de derecho cualquier
condicién laboral que atin no se hubiera disfrutado, tal como, por ejemplo, el salario del
préximo mes aun no trabajado, de modo que la garantia que establece el art. 44 ET s6lo
ampararia la subrogacién del nuevo empresario en la cuantia salarial correspondiente al
mes en curso. Por lo expuesto, consideramos que los derechos controvertidos forman
parte del acervo en el que debia subrogarse Indra respecto de los trabajadores proceden-
tes de Telefénica I+D.

E) Efectos de la sucesion: condiciones laborales tras la subrogacion

Una vez producido el efecto subrogatorio, no siempre es facil determinar las condicio-
nes laborales aplicables a los trabajadores afectados por la sucesion, pues, al margen
de la problematica de saber cudndo estamos ante derechos adquiridos y consolidados o
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ante meras expectativas de derecho, en los términos analizados més arriba, se une la de
concretar el alcance con el que, mds alld de lo previsto en el articulo 44 ET, el convenio
colectivo de aplicacién regula el fendmeno sucesorio. A uno de estos supuestos se refiere
la STSJ de Madrid de 13 de febrero de 2012, IL J 542/2012, en la que la Sala debe
dictaminar acerca del pretendido derecho del trabajador demandante a seguir utilizando
los billetes de avién con las mismas condiciones recogidas en el convenio colectivo de
Iberia, una vez producida la sucesion entre dicha empresa y la UTE Swissport Menzies
Handling Madrid. La Sala, trayendo a colacién una sentencia previa sobre cuestion simi-
lar, y haciendo abstraccién de lo derivado de la previsidn estatutaria, se centra en el ané-
lisis de lo dispuesto en el convenio colectivo aplicable al sector de actividad en cuestion
en el momento de la subrogacion y por el que se rige el cambio de titular empresarial,
el I Convenio Colectivo del Sector de Servicios de Asistencia en tierra en aeropuertos
(handling), para sefialar que, de conformidad con lo indicado en su articulado en relacién
a los derechos que la empresa cesionaria debera respetar a los trabajadores subrogados,
debe estimarse la pretension del trabajador, pues lo que se solicita es «una condena a
declarar el derecho, a la que, sin duda, tenemos que acceder, porque supone en cierta
manera, transcribir el contenido del Convenio colectivo que, desde la recolocacién volun-
taria del actor, le es de aplicacion».

F) Efectos de la sucesion: responsabilidad solidaria de cedente y cesionario

Verificada y acreditada la existencia de sucesion empresarial en los términos del articulo
44 ET, 1a STS de 26 de enero de 2012, u.d., IL J 272/2012, a la que ya hemos aludido en
apartados precedentes, extraerd las consecuencias ligadas a tal declaracion, a saber, la apli-
cacioén del articulo 44.3 ET, o, lo que es lo mismo, la afirmacién de la responsabilidad soli-
daria de cedente (empresa concesionaria de la gestidon y explotacién del servicio publico de
asistencia geridtrica) y cesionario (Ayuntamiento que asume directamente el mencionado
servicio tras el cese de la concesionaria) por las deudas salariales contraidas por el primero
con sus trabajadores.

G) Subrogacion contractual y subrogacion legal

Ya nos hemos referido en bastantes ocasiones a la especial problemadtica que, a los efec-
tos de aplicacion de la subrogacidén empresarial, planteé el proceso de liberalizacién del
servicio de asistencia en tierra de aeronaves y pasajeros. La doctrina unificada del Tribu-
nal Supremo ya dejé sentado que el traspaso de funciones operado entre Iberia e Ineuro-
pa como consecuencia de aquella operacidn liberalizadora no constituia un supuesto de
transmisién de empresa de los previstos en el art. 44 ET, dado que no hubo entrega de
infraestructura empresarial de un concesionario a otro, sino una subrogacién impuesta
por el pliego de condiciones de la concesién administrativa. Esta doctrina es reiterada en
muchos pronunciamientos a la hora de delimitar el presupuesto de hecho del articulo 44
ET y precisar sus diferencias con otras figuras que, pese a no tener encaje en el dmbito
del citado precepto, sin embargo, también despliegan efectos subrogatorios. Uno de esos
pronunciamientos es la STSJ de Valencia de 18 de enero de 2012, IL J 427/2012, que ya
hemos comentado mds arriba, en la que la Sala, tras afirmar que en el caso enjuiciado no
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se produce una sucesion legal sino contractual, sefialard que la consecuencia de tal decla-
racion, a diferencia de lo que acontece en el marco del articulo 44 ET, es la de la necesidad
de contar con el consentimiento del trabajador para que se produzca la subrogacidn, en los
términos previstos en el articulo 1205 del Cédigo Civil.

JESUs CRUZ VILLALON

PATROCINIO RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO
RAFAEL GOMEZ GORDILLO

MACARENA HERNANDEZ BEJARANO
MARTA SEPULVEDA GOMEZ
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Durante el periodo analizado cabe destacar, en primer lugar, la STSJ de Madrid de 9 de
diciembre de 2011, IL J 248/2012, que declara abusiva la decision de extinguir el con-
trato durante el periodo de prueba aunque este se encuentra en vigor; y, en segundo lugar,
la STJUE de 8 de marzo de 2012, IL J 217/2012, que resuelve una Cuestién Prejudicial
(C-25/11) planteada en relacién con la posibilidad de que la transformacién de un contrato
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temporal en un contrato por tiempo indefinido conlleve a su vez modificaciones en el clau-
sulado del contrato, admitiéndolo siempre que no sean desfavorables para el trabajador.

2. CONTRATACION: ASPECTOS GENERALES

A) Periodo de prueba

Destaca en materia de periodo de prueba la STSJ de Madrid de 9 de diciembre de 2011,
IL J 248/2012, que aborda la cuestion relacionada con el uso abusivo de la figura desde
una perspectiva diferente a la relativa a su duracién, debiendo considerarse en ese caso la
extincién del contrato constitutiva de despido improcedente. En el concreto supuesto que
resuelve el TSJ de Madrid se entra a valorar la actuacién de la empresa que, alegando la no
superacion del periodo de prueba, pretende deshacerse de un trabajador al que poco antes
habia retenido para que no se marchase a otra empresa, mejorando su salario en mds de un
cincuenta por cien. Asi pues, lo que resulta interesante en esta resolucion es que el Tribunal
entiende que el desistimiento en un caso asi supone un abuso de derecho por parte de la
empresa, aunque el periodo de prueba estuviese en vigor y fuese totalmente legal:

«Los hechos declarados probados nos muestran que la recurrente concertd una contrata el
dia 4/5/10 cuyo objeto era la ejecucion de un proyecto informatico, para cuya realizacién
contratd a la Sra. Sara el 19/5/10 y al Sr. Herminio el 24/5/10, asigndndoles los cometidos
propios de la contrata en cuestién. El contrato laboral concertado fue indefinido, lo cual ex-
plica que ambos trabajadores renunciaran a las becas remuneradas que venian disfrutando,
pues de otro modo dificilmente se hubiese producido esa renuncia a cambio de un contrato
para obra o servicio determinado cuya duracién inicial estaba prevista s6lo para poco mas
de un mes (de 4/5/10 a 15/6/10). Precisamente esa escasa duracion es lo que explica que el
periodo de prueba méximo convencionalmente permitido (6 meses) se redujese a la mitad,
pues, contando con la hipdtesis de que la contrata, en lugar de durar 1 mes y 10 dias, se
alargase mads tiempo, el plazo de 3 meses de periodo de prueba era suficiente para cubrir
ese posible alargamiento. Lo que ocurre es que en la realidad la contrata se alargé mas de
lo previsto, mas de 3 meses, y €sa fue la razén por la que la empresa, al ver que terminaba
el periodo de prueba de los trabajadores, no pudo esperar mds tiempo para mantener sus
contratos y los extinguié invocando la falta de superacién del periodo de prueba, pese a
que todo indica, tal como recoge la fundamentacién de sentencia, que las actividades de
ambos trabajadores merecian elogio, y, més atin, la empresa ahora recurrente, ante al temor
a perder al Sr. Herminio, le subi6 el sueldo de 20.000 euros a 32.000 euros; es decir, en el
plazo de un mes (de 24/5/10 a 25/6/10) lo incrementé mas de un 50%, lo que es del todo
incompatible con la indicacién dos meses mas tarde de que el trabajador no satisfacia las
expectativas de la empresa, y pone en evidencia la instrumentalizacién por parte de ésta
de los trabajadores, y su patente abuso, utilizado en su exclusivo beneficio crematistico
(asegurarse la ejecucion de la referida contrata), sin la menor consideracion al perjuicio
que podria causar a los trabajadores, a quienes indujo a renunciar a una beca remunerada e
incluso, en el caso del Sr. Herminio, a desplazarse de ciudad, bajo la aparente concertacién
de una relacién laboral sélida, cuando en la realidad la empresa sabia que esa relacion era
totalmente efimera».
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3. CONTRATACION TEMPORAL
A) Supuestos
a) Contrato para obra o servicio determinado

Numerosas son las resoluciones que en este periodo abordan diferentes aspectos relaciona-
dos con el régimen juridico de esta modalidad de contrato temporal.

Por una parte, destacan diversas sentencias del TSJ de Galicia relacionadas con dife-
rentes aspectos del contrato. En primer lugar, la STSJ de Galicia de 29 de noviembre de
2011, IL J 329/2012, en la que se resuelve que no se ajusta a derecho el contrato cuando
se asignan al trabajador tareas estables o permanentes de la empresa, diferentes a las que se
configuran en la obra o servicio objeto del contrato temporal. En segundo lugar, la STS]J
de Galicia de 10 de noviembre de 2012, IL J 319/2012, aborda la conocida cuestion
relativa a que la existencia de una subvencién no es un elemento que determine que el
contrato de obra se ajusta a derecho, teniendo en cuenta ademads que en el supuesto resuelto
en la mismas tampoco se entiende probado que exista la autonomia y sustantividad de la
actividad que se exige para perfeccionar el contrato. Finalmente, la STSJ de Galicia de
4 de noviembre de 2011, IL J 298/2012, en relacion con la extincién del contrato por
obra, entra a resolver la cuestion relacionada con la posibilidad de que la finalizacién de
la misma sea paulatina y con ello también la resolucién de los contratos se produzca gra-
dualmente.

Por otra parte, han de destacarse también en relacién con el contrato para obra o ser-
vicio determinado algunas sentencias del TS. As{, la STS de 8 de febrero de 2012, IL J
283/2012, que resuelve recurso de casacidn en unificacién de doctrina sobre el encade-
namiento de contratos con aplicacién del art. 15.5 ET en su redaccién dada por la Ley
43/2006, de 29 de diciembre, considerando que no resulta aplicable el precepto en un
supuesto en que se encadenan diferentes contratos por obra cuando se trata de diferentes
puestos de trabajos en distintas localizaciones:

«Siendo de aplicacién a los hechos origen de este procedimiento la redaccién dada al
articulo 15.5 por la Ley 43/206 de 29 de diciembre, y por consiguiente restringida la con-
version en indefinida a la concatenacion de contratos en los que el trabajador hubiese des-
empeflado el mismo puesto de trabajo, ninguna razén asiste en la presente reclamacién para
atribuir ese cardcter a los servicios que el actor ha prestado, aun cuando la categoria osten-
tada haya sido la misma, habida cuenta de que en el transcurso de los contratos las obras
han sido diferentes y su localizacién también. No cabe seguir, como apunta la sentencia de
contraste como criterio orientativo el dimanante de una legislacién posterior como lo es la
Ley 35/2010 de 17 de septiembre y antes el Real Decreto Ley 10/2010 de 16 de junio que
sustituy6 la referencia al mismo puesto por el mismo o diferente puesto de trabajo, pues
siguiendo con la evolucién de las normas nos encontrariamos con la reforma operada el 26
de Agosto de 2011 a través del Real Decreto Ley 10/2011 y la moratoria en la aplicacién
de la citada reforma que contempla el articulo 5, del citado Real Decreto Ley, el cual inicié
su vigencia el 31-8-2011».

La STS de 12 de marzo de 2012, IL J 369/2012, por otro lado, aborda la conocida
cuestion de la imposibilidad de recurrir al contrato por obra por parte de empresas publicas
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dedicadas a la extincién de incendios en los supuestos en que se contrata a trabajadores
en los periodos estivales de mayor riesgo. La modalidad a utilizar serd la del contrato fijo-
discontinuo, dado que no se trata sino de la actividad propia de la empresa y no de una
actividad con autonomia y sustantividad propia.

b) Contrato eventual por circunstancias de la produccion

En relacidn con la causa que justifica la celebracion de este contrato temporal, la STSJ de
Galicia de 8 de noviembre de 2011, IL J 312/2012, y 1a STSJ de Castilla y Ledn de 25
de enero de 2012, IL J 442/2012, recuerdan y aplican la consolidada jurisprudencia sobre
la necesidad de acreditacion de las circunstancias que justifican la eventualidad, conside-
rando que no se ajusta a derecho si el trabajador presta servicios permanentes y habituales
de la empresa; y, valorando ademads, la segunda de las resoluciones si el caracter inter-
mitente de la actividad implicaria recurrir al contrato fijo peridédico o discontinuo. En el
mismo sentido, la STSJ de Asturias de 2 de diciembre de 2012, IL J 665/2012, considera
que con la expresién «aumento de clientela» no cabe entender justificada la eventualidad
que justifica el uso de esta modalidad contractual en un restaurante, dado que con la misma
se esta haciendo «un empleo de términos genéricos y no precisando el objeto del contrato
suficientemente pues falta una minima concrecién en cuanto a las causas reales productivas
que concurren en la empresa y de las circunstancias concretas que implican un incremento
extraordinario de la actividad empresarial».

B) Reglas generales
a) Condiciones laborales de los trabajadores temporales

En relacién con el derecho los trabajadores temporales a la percepcion del complemento de
antigiiedad se pronuncia la STSJ de Galicia de 3 de febrero de 2012, IL J 520/2012, que
lo estima en el supuesto de un trabajador cuya relacion laboral se declara indefinida por
encadenamiento de contratos en fraude de ley.

b) Conversion en indefinido

En el periodo analizado, ha de destacarse especialmente en esta materia la STJUE de 8 de
marzo de 2012, IL J 217/2012, que resuelve una Cuestién Prejudicial (C-25/11) planteada
en relacion con la posibilidad de que la transformacién de un contrato temporal en un con-
trato por tiempo indefinido conlleve a su vez modificaciones en el clausulado del contrato.
El Tribunal europeo resuelve la Cuestién interpretando que pueden producirse modifica-
ciones siempre y cuando éstas no sean desfavorables globalmente para el trabajador:

«La cldusula 5 del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracién determinada, celebrado el
18 de marzo de 1999, que figura en el anexo a la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28
de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el tra-
bajo de duracién determinada, debe interpretarse en el sentido de que un Estado miembro,
que establece en su normativa nacional la transformacién de los contratos de trabajo de
duracién determinada en un contrato de trabajo por tiempo indefinido cuando los contratos
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de trabajo de duracién determinada han alcanzado una cierta duracion, no estd obligado a
exigir, en el contrato de trabajo por tiempo indefinido, que se reproduzcan de modo idéntico
las cldausulas principales que figuran en el contrato anterior. No obstante, para no lesionar
los objetivos perseguidos por la Directiva 1999/70 ni su efecto util, dicho Estado miembro
debera velar por que la transformacién de los contratos de trabajo de duracién determinada
en un contrato de trabajo por tiempo indefinido no vaya acompafiada de modificaciones
sustanciales de las cldusulas del contrato precedente en un sentido globalmente desfavora-
ble para el interesado cuando los cometidos de éste y la naturaleza de sus funciones sigan
siendo los mismos».

Por otra parte, la STSJ de Madrid de 13 de febrero de 2012, IL J 543/2012, también
declara que se convierte en indefinida la relacién laboral iniciada como temporal mediante
la celebracion de un contrato por obra o servicio cuando la causa que aparece en el contrato
como justificativa de la obra es «el programa de aumento de sesiones quirdrgicas», porque,
tal y como se especifica en la sentencia, «ello no constituye una obra o servicio determina-
do, pues tal identificacién dista de ser precisa y al no concretarse en qué acciones consiste,
o si se refiere a un grupo de especialidades o pacientes determinados, no puede configurar
ninguna obra o servicio cuya finalizaciéon pueda ser fijada con criterios objetivos, pues
solamente la decisién del Hospital podria determinar cuando se ha alcanzado el objetivo y
cuando, en consecuencia, finaliza el contrato y consecuentemente debe concluirse que el
contrato que liga a las partes tiene cardcter indefinido».

¢) Tratamiento de la extincion contractual

La STSJ de Madrid de 16 de enero de 2012, IL J 420/2012, determina que se ajusta a
derecho la extincién de una serie de contratos que se suscriben en la modalidad de obra o
servicio determinado con una trabajadora para realizar funciones en las que se especifica
el caricter temporal, aunque se trate de una empresa vinculada a la Administracién y la
contratacion dependa de la concesién de subvenciones porque la causa extintiva no se rela-
ciona con ellas sino con la expiracién del tiempo convenio en cada caso:

«En el presente supuesto la sentencia de instancia alude a tres contratos, en la modalidad
de obra o servicio determinado, cuyo objeto lo constituyen dos proyectos de Taller de
Empleo, denominados SERVICIOS ASISTENCIALES A DOMICILIO y SERVICIO DE
ATENCION SOCIOSANITARIA DOMICILIARIA, que tienen fijado un plazo cierto de
duracién, y en relacion a los cuales la resolucién recurrida afiade, en su F. de D. 2.°, que
su finalidad viene constituida por la formacién tedrica y practica, como medio de acceso
al empleo, mediante la remisién a lo argumentado en determinada sentencia del TSJA
de fecha 12-11-08, que la resolucién recurrida hace suya. Pero con tales indicaciones no
puede concluirse, como principal argumento del recurso, que los sucesivos contratos tem-
porales no cumplan minimamente con la exigencia de identificar, con precision y claridad,
la obra o servicio que constituye su objeto, pues permite a la trabajadora conocer cual serd
el acontecimiento concreto del que se hace depender la duracién del contrato. Es cierto,
como se razona en el recurso, que no puede hacerse depender la naturaleza y duracién de
un contrato a la pervivencia o mantenimiento de una subvencién. Pero en el caso de autos
no parece ser este extremo el determinante para calificar como temporal la prestacion de
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servicios, habida cuenta de que no se ha probado que las Escuelas Taller a las que estaba
adscrita la demandante como docente formen parte de la actividad ordinaria y permanente
del Ayuntamiento demandado. Tampoco, por dltimo, el recurso hace alusién, en el motivo
destinado a examinar las infracciones juridicas, a las consecuencias de una extemporanea
extincién del contrato de trabajo para el supuesto de estimarse validamente celebrado el
contrato temporal concertado entre partes, ya que exclusivamente estd aludiendo a una
defectuosa concrecion de su objeto, o a los efectos de vincular su duracién a la pervivencia
de una subvencién, como tnicos motivos para declarar la indefinicion de la relacién, lo
que nada tiene que ver con esa otra posible infraccién, que no ha sido objeto de denuncia
expresa».

En el mismo sentido se pronuncia la STSJ de Galicia de 20 de febrero de 2012, IL
J 552/2012, que también declara ajustada a derecho la extincién del contrato por obra o
servicio en un supuesto en el que el convenio aplicable considera como causa de extincién
«aquellos supuestos en que por disminucién real del volumen de la obra o servicio contra-
tado, resulte innecesario el nimero de trabajadores contratados para la ejecucion, en cuyo
caso se podra reducir el nimero de trabajadores contratados para la ejecucion de la obra o
servicio, proporcional a la disminucién del volumen de la obra o servicio». En este sentido,
asume la sentencia la doctrina jurisprudencial sobre que «el convenio no estd estableciendo
una causa extralegal de finalizacién del contrato, sino simplemente atendiendo a los avata-
res que a lo largo de la duracion contractual surjan en orden al aumento o disminucién de
las necesidades de personal, como lo demuestra el hecho de que la reduccién del nimero
de trabajadores no tiene en modo alguno la condicién de definitiva». Asi pues declara que
en el supuesto concreto a resolver:

«Del conjunto de hechos probados se infiere que el volumen de llamadas en la campafia para
la que prestaba servicios la actora ha experimentado un importante descenso que se eleva al
25,55%, desde la semana 46, lo que supuso, inicialmente, reducir el servicio en 1.025 horas
semanales. Estos continuos descensos llevaron a llevaron a restringir en 557 horas el servi-
cio en el mes de mayo. Finalmente la campaiia con la empresa France Telecom se extinguid
el 31 de juliode 2011. La empresa, el 16 de julio de 2008, puso en conocimiento del Comité
de Empresa la informacién correspondiente al contrato suscrito con FRANCE TELECOM
ESPANA, S.A. De igual modo comunicé el 20 de abril de los corrientes al Comité la dis-
minucién en el volumen del servicio en un 25,55%, proporcionando informacién detallada
acerca del concreto nimero de horas de servicio que debian reducirse a consecuencia de tal
disminucion, que tendria efectos a partir del 5 de mayo. Por medio de nueva comunicacion
a los Representantes de los Trabajadores la empresa el 6 de mayo, y con fecha de efectos
a partir del dia 21 del mismo mes, notifica la necesidad de practicar otra reduccién en las
horas de servicio a consecuencia del descenso del volumen del mismo. Y, finalmente, por
escrito de 15 de julio la mercantil pone en conocimiento del Comité de Empresa que el dia
31 se produce la finalizacién de la campaiia para el cliente FRANCE TELECOM ESPANA,
S.A. Es evidente por tanto que a tenor de los inmodificados hechos probados la reduccién
existe, se trata de disminucién real del volumen de la obra o servicio contratado, que ha
hecho que resulte innecesario el nimero de trabajadores contratados para su ejecucion,
reduciendo paulatinamente hasta finalizacién de la campaiia».
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4. CONTRATACION A TIEMPO PARCIAL

A) Contrato a tiempo parcial

La STSJ de Cataluina de 18 de enero de 2012, IL J 424/2012, desestima la demanda
sobre vulneracién del principio de igualdad ante la ley de los trabajadores a tiempo parcial
respecto a trabajadores a tiempo completo en relacién con diversos aspectos. En punto a
los pluses de turnicidad y disponibilidad estima la Sala que respecto a estos trabajadores
no se cumplirian los requisitos de rotacién y disponibilidad fijados en el convenio de apli-
cacion. Y, en relacién con el derecho a las vacaciones, se admite la legalidad del criterio de
proporcionalidad de derechos en funcién del tiempo de prestacion de servicios.

B) Contratos fijos discontinuos

La STSJ de Andalucia (Sevilla) de 16 de febrero de 2012, IL J 548/2012, reitera doc-
trina interpretativa en punto al pago de salarios de tramitacién dentro de esta modalidad
contractual, sefialando que se adeudan hasta la fecha de notificacién de la sentencia que
declara la improcedencia del despido, salvo que antes finalice la temporada que motiva
la contratacién, supuesto en el que se adeudaran sélo hasta ese dia. Ello se justifica en la
naturaleza resarcitoria de estos salarios. En otro orden de cosas, en la STSJ de Galicia
de 3 de febrero de 2012, IL J 518/2012, se rechaza la calificacién de fija discontinua de
la relacién laboral mantenida por dos cuidadoras de nifios en autobuses escolares. A este
respecto, se atiende a la naturaleza temporal del vinculo sustentada en la contrata obtenida
por la empresa empleadora de la actora y se rechaza la existencia de una cesion ilegal. El
caracter temporal de la relacién laboral motiva que la accién de despido se estime caducada
al computarse el dies a quo desde el cese, y no desde el no llamamiento de las trabajadoras.
En fin, abundando en doctrina ya consolidada, se determina que la modalidad de fijo dis-
continuo es adecuada para la contratacion de trabajos de extincion de incendios forestales,
por lo que el empleo indebido de contratos por obra o servicio determinado en la Admi-
nistracién publica determina la calificacién de la relacién como indefinida fija discontinua
(STS de 3 de abril de 2012, IL J 508/2012).

C) Contrato de relevo

En doctrina de suplicacion, la STSJ de Madrid de 19 de enero de 2012, IL J 431/2012,
aborda los condicionantes de una posible responsabilidad empresarial por no sustitucién
del relevista en un supuesto donde éste agota el plazo maximo de incapacidad temporal y
es declarado en situacion de incapacidad temporal absoluta. La sentencia declara la respon-
sabilidad empresarial por no sustitucién del relevista y, en cuanto a ésta, la hace recaer no
en la fecha de declaracion de la incapacidad permanente, sino cuando se agot6 la obliga-
cién empresarial de cotizar por el relevista. En este sentido, argumenta la sentencia:

«Esto significa que, partiendo exclusivamente de que la situacién del relevista se vin-
cula a una declaracion de invalidez, el alcance de la fecha de efectos econdmicos de la
incapacidad permanente absoluta no puede aplicarse para determinar la responsabilidad
empresarial por no sustituir al relevista por cuanto que, siendo esta materia, no es posible
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exigirle al empresario un cumplimiento de obligaciones, como la de contratar al relevista
que sustituya al que ha cesado, sino cuando conoce la causa que provoca la extincion con-
tractual o, en este caso, la resolucion administrativa que declara al relevista en incapacidad
permanente absoluta, lo que en su caso tuvo lugar el 1 de febrero de 2010, siendo a partir
de ese momento oficial y, en el plazo de quince dias, cuando debe sustituir al cesado pero
no antes.

Ahora bien, la situacién de invalidez trae causa de una previa situaciéon de incapacidad
temporal en la que concurre una situacion de baja del trabajador relevista del sistema de
Seguridad Social, con pase de pago directo del subsidio a cargo de la Entidad Gestora, de
forma que el empresario se ha liberado de sus obligaciones de Seguridad Social respecto
de ese trabajador, rompiéndose de esa forma la vinculacién que, en materia de seguridad
social, que es lo que aqui interesa, debe existir entre el contrato de relevo, la pension de
jubilacién parcial y la contratacién parcial de jubilado. Y ello porque la situacién de pro-
rroga extraordinaria de la incapacidad temporal del relevista, como hemos dicho anterior-
mente, no exista obligacién de cotizar por la empresa. Por ello, el criterio de la Entidad
Gestora, que expone en el recurso, de exigir la obligacién de sustituir al relevista, desde
el primer dia, a partir del cumplimiento del plazo maximo de incapacidad temporal, con
la prérroga ordinaria (18 meses), es ajustado a derecho porque en ese momento ha cesado
la obligacién de cotizar y se puede decir que se ha desvinculado al relevista del sistema
de Seguridad Social, en relacion con las obligaciones del empresario, de forma que esas
coordinaciones propias del acceso a la jubilacidn parcial —pensiona a cargo del sistema
y contrato de relevo a cargo del empresario— desaparece y para mantenerla es necesario
que el relevista sea sustituido, precisamente por el tiempo que dure la situacién de inca-
pacidad temporal».

En relacion con el salario regulador del despido de un jubilado parcialmente, la STS]J
de Asturias de 18 de noviembre de 2012, IL J 244/2012, determina que aunque de inicio
hubiera tenido una jornada a tiempo completo, al encontrarse con jornada a tiempo parcial
cuando se produce el despido, el salario a tener en cuenta para calcular la indemnizacién ha
de ser el salario bruto realmente percibido en el momento del cese.

5. CONTRATACION EN LA ADMINISTRACION PUBLICA
A) Contratos laborales y contratos administrativos

En punto a la contratacién laboral y las normas relativas a la reserva de puestos de trabajo
para trabajadores con discapacidad en la Administracion, la STSJ de Andalucia (Sevilla)
de 20 de diciembre de 2011, IL J 250/2012, determina que éstas se refieren a la oferta de
empleo publico y a la contratacién definitiva. En consecuencia, no pueden afectar a bolsas
de trabajo de personal laboral, que se constituyen con participantes en los procesos selecti-
vos que no han obtenido plaza, y que cubren las necesidades temporales de personal.

B) Contratacion laboral. Irregularidades en la contratacion laboral

Para los trabajadores indefinidos, no fijos de plantilla, la STSJ de Andalucia (Sevilla) de
2 de noviembre de 2011, IL J 286/2012, aborda la cuestion de la aplicacion de determi-
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nados pactos establecidos en convenio colectivo, por el que se da el derecho de opcién de
readmisidn al trabajador despedido improcedentemente. La sentencia estipula la validez
de pactos acordados en Convenio en virtud de los cuales se da opcién de readmisién en
todo caso al actor, y se conceden indemnizaciones superiores a las previstas en el ET o
en la LPL, por cuanto lo dispuesto a este respecto es de derecho necesario relativo y en
consecuencia mejorable en pactos individuales o colectivos, pero deben ser aplicados con
criterio restrictivo. En el caso de autos, al establecer el convenio el derecho de opcidn para
los trabajadores indefinidos, se estima que la trabajadora indefinida, pero no fija de plan-
tilla, no retine los requisitos previstos en el Convenio al ser su situacion asimilable a la de
un interino por vacante.

En relacién con la celebracién de contratos temporales por la Administracion Publica,
y en concreto con el Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, la STSJ de Madrid
de 12 de diciembre de 2012, IL J 249/2012, decreta el caracter indefinido del vinculo al
superarse mediante dos 0 més contratos de obra o servicio un periodo superior a 24 meses,
siendo de aplicacion lo dispuesto en el art. 15.5 del ET.

JosE MARIA GOERLICH PESET
MARiA AMPARO GARCiA RUBIO
Luis ENRIQUE NORES TORRES
MARIA AMPARO ESTEVE SEGARRA
MERCEDES LOPEZ BALAGUER
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C) Modificacién de las condiciones laborales. Reduccién de jornada de profesores de re-
ligion. No supone modificacion sustancial de las condiciones de trabajo.

D) Permiso por hospitalizacion de familiar. El simple parte de alta hospitalaria no acom-
panado del alta médica no determina por si misma la extincion o finalizacion del per-
miso: Convenio colectivo de CEPSA.

3. MOVILIDAD GEOGRAFICA.
A) Conflicto colectivo. Traslado de trabajadores a otro centro de trabajo. Consulta a los
representantes de los trabajadores.
B) Conflictos colectivos. Traslados en el marco de un ERE.
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C) Modificacion sustancial de condiciones de trabajo. Inexistencia. Variacion de turnos.

CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crénica analiza las sentencias recogidas en el Repertorio Analitico de Jurisprudencia de
los nimeros 3, 4 y 5 de 2012 de la Revista de Informacion Laboral (marzo-mayo de 2012).

1. SALARIO

A) Definicién y composicion de la estructura salarial
a) Prohibicion del prorrateo de pagas extraordinarias

STS de 25 de enero de 2012 (recurso de casacién para la unificacién de doctrina
4329/2010), IL J 270/2012.

1. El objeto del procedimiento es dilucidar si, existiendo la prohibicién convencional
de prorratear las pagas extraordinarias, el derecho a que las mismas sean abonadas debe
tenerse en cuenta a la hora de establecer el salario del trabajador a todos los efectos, en
concreto para el cdlculo de la indemnizacién por despido y los salarios de tramitacién. Se
estima la demanda del trabajador, incluyendo en su salario dia la parte proporcional de las
pagas extraordinarias que previamente fueron prorrateadas mensualmente contraviniendo
el convenio colectivo.

2. Recurre el FGS bajo el argumento de que una cuestion es que el pago prorrateado de
las pagas extraordinarias prohibido en convenio colectivo no libere del pago al empresario,
y otra diferente que deba tenerse en cuenta nuevamente para el importe de la indemni-
zacion, pues ello supone duplicar artificialmente el salario con una doble penalizacion.
Estimado el recurso por el TSJ, se interpone recurso de casacion por la representacion del
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trabajador, que es estimado por el TS, que recordando que es el Convenio Colectivo una
norma legal (art. 82 del ET), aun con la aquiescencia del trabajador, si se incumple por la
empresa la prohibicion de prorratear las pagas extraordinarias, serd considerado como sala-
rio ordinario, siendo este el que debe tenerse en cuenta como mddulo regulador, tanto para
el célculo de la indemnizacién como para los salarios de tramite, porque el citado incum-
plimiento no supone que el empresario quede liberado del pago de las pagas, sino que las
mismas han de ser consideradas como salario ordinario, con todas las consecuencias que
ello implica, por ello no cabe la compensacién y absorcion alegada también por el FGS.

3. A mi entender, se trata de una cuestion fundamental, como recuerda la Sala de lo
Social del TS, y no puede ser de otra manera, pues otra interpretacién supondria no tener en
cuenta la fuerza vinculante del Convenio Colectivo, arts. 82 del ET, y 37.1 de la CE.

b) Conceptos retributivos de las horas extraordinarias.
Inclusion de complementos salariales

STS de 16 de abril de 2012 (recurso de casacién para la unificacién de doctrina
2285/2011), 1L J 467/2012; STS de 20 de marzo de 2012 (recurso de casacion para la uni-
ficacion de doctrina 3221/2011), IL J 374/2012; STS de 13 de marzo de 2012 (recurso de
casacion para la unificacion de doctrina 1517/2011), IL J 371/2012; STS de 2 de marzo de
2012 (recurso de casacién para la unificacion de doctrina 1190/2011), IL J 364/2012; STS
de 29 de febrero de 2012 (recurso de casacion para la unificacién de doctrina 941/2011),
IL J 359/2012; STS de 1 de marzo de 2012 (recurso de casacidn para la unificacién de
doctrina 4481/2010), IL J 362/2012; STS de 1 de marzo de 2012 (recurso de casacion
para la unificacién de doctrina 1881/2011), IL J 363/2012; STS de 29 de febrero de 2012
(recurso de casacién para la unificacién de doctrina 2420/2011), IL J 360/2012.

1. El21-2-2007, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo declaré la nulidad del apar-
tado 1.a) del art. 42 del Convenio Colectivo estatal de las empresas de seguridad para los
afnos 2005 a 2008 que fija el valor de las horas extraordinarias laborables y festivas para los
vigilantes de Seguridad; del art. 42 apartado b), Gnicamente en cuanto a las horas extraor-
dinarias laborales para el resto de las categorias profesionales, y el punto 2 del art. 42, que
fija el valor de la hora ordinaria a efectos de garantizar el importe minimo de las horas
extraordinarias inferior al que corresponde legalmente.

Y si bien posteriormente existen diferentes sentencias de la Audiencia Nacional y de
Tribunal Supremo de 10-11-2009, que aplican de diferente forma la doctrina de la senten-
cia sefialada de 21-2-2007, es esta sentencia la que sostiene con claridad que, conforme a
lo dispuesto en el art. 26 ET, debia considerarse considerarse como salario referencial para
el célculo de la hora ordinaria no solo el salario base, como se disponia en el art. 42.2 del
convenio, sino todos los complementos salariales, entendiendo por ello que en la norma
convenida no se respetaba la exigencia del derecho necesario establecido en el art. 35 ET,
cuando establece que el valor de la hora extraordinaria serd, como minimo, el de la hora
ordinaria, y entendiendo en base a ello que el art. 42.2 del Convenio era contrario a dere-
cho, y recogia textualmente: «la retribucién de las horas extraordinarias nunca perdi6 el
cordén umbilical que le unia con el salario ordinario, y no a un solo componente del mismo
como es el salario base, y de aqui que la proclamada conformidad que hace la norma con-
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vencional litigiosa contenida en el art. 42 del Convenio, con lo dispuesto en el Estatuto de
los Trabajadores no existe y ello por una sencilla razén: la hora ordinaria no se satisface
unicamente con el salario base sino también con todos los componentes que integran el
salario ordinario».

El art. 66 del Convenio Colectivo Estatal de la empresas de seguridad, establece la
estructura salarial en: «a) Salario base. b) Complementos: 1. Personales: Antigiiedad. 2 De
puestos de trabajo: Peligrosidad. Plus escolta. Plus de actividad. Plus de responsable de
equipo de vigilancia, de trasporte de fondos o sistemas. Plus de trabajo nocturno. Plus de
radioscopia aeroportuaria. Plus de radioscopia bésica. Plus de fines de semana y festivos-
vigilancia. Plus de residencia de Ceuta y Melilla. 3. Cantidad o calidad de trabajo: Horas
extraordinarias. 4. De vencimiento superior al mes: Gratificacion de Navidad. Gratifica-
cion de julio. Beneficios. 5. Indemnizaciones o suplidos: Plus de distancia y transporte.
Plus de Mantenimiento de vestuario».

2. Se estima el recurso de casacidn, y ello porque segin la Sala la sentencia recurrida
realiza una interpretacion sobre su «estricta literalidad», e interpreta que todas las horas
extraordinarias se deben retribuir a partir de la hora ordinaria calculada con todos los com-
plementos salariales previstos, sin distinguir entre complementos personales o generales, y
otros complementos fijados en funcién de concretas y especiales circunstancias en las que
se ha desarrollado el trabajo, incluyendo todos los complementos sin excepcion.

Zanja la cuestion sefalando que la doctrina establecida en la Sentencia de constante
referencia de 21-2-2077 no significa que todas las horas extraordinarias deban abonarse
con el mismo valor que se ha fijado para la hora ordinaria, incluyendo todos los comple-
mentos anteriormente referenciados, sino que hay que tener en cuenta que concretos com-
plementos se han abonado en las horas ordinarias y si procede o no reconocer los mismos
en las horas extraordinarias, es decir indica que el complemento se percibird si se realiza el
trabajo en las condiciones que exige la norma para el percibo del mismo, lo que significa
que el complemento se percibe si se realiza el trabajo en las condiciones que exige la nor-
ma para el percibo del mismo.

3. El criterio doctrinal mayoritario sobre la cuestién central de estas sentencias es que el
abono de las horas extraordinarias debe pagarse por la cuantia de la hora ordinaria mds los
complementos salariales. La expresion legal del art. 35 del ET «en ningtin caso» podra ser
inferior al valor de la hora ordinaria conduce a establecer que es una norma de ius cogens
y, por tanto, el principio de jerarquia normativa o de legalidad (art. 9 de la CE) y el laboral
de «norma minima» que imponen el inexorable respeto a este minimo. Ahora bien, se ha
de discernir entre los pluses que se abonan por desempeiiar el trabajo en unas determinadas
condiciones (nocturnidad, festivo, etc.), no pudiéndose afiadir al cdlculo de la hora extraor-
dinaria cuando ésta no ha sido realizada en esas circunstancias concretas, y aquellos que no
tienen cardcter salarial (trasporte, vestuario, etc.).

c¢) Grupo de Empresas. Antigiiedad de los trabajadores. Prescripcion de cantidades

SAN de 11 de abril de 2012 (conflicto colectivo 31/2012), IL J 472/2012.

1. Se solicita el reconocimiento de la antigiiedad de los trabajadores que pasan a la
empresa principal desde otra empresa del grupo y se solicitan las cantidades devengadas
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por cada bienio de antigiiedad real desde su incorporacién a la principal. UFN y UFD per-
tenecen al mismo grupo de empresas. Una de las cuestiones que se plantea es la excepcion
de inadecuacién de procedimiento, porque las empresas demandadas entienden que real-
mente es una demanda de cesidn ilegal de trabajadores encubierta. Las representaciones
de los trabajadores mantienen que es una «cesion impropia» aplicable a los supuestos de
rotacién no ilegal entre las diferentes empresas del grupo, y que se puede instrumentalizar
a través del procedimiento de conflicto colectivo. Asi mismo por la parte empresarial se
alega prescripcion.

2. Desestima la Sala de la AN la inadecuacién de procedimiento, y estima el reconoci-
miento de la antigiiedad a los trabajadores, y ello porque es licita en principio la practica
de rotacién de los trabajadores entre empresas del grupo, siempre y cuando se establezcan
las necesarias garantias para el trabajador, aplicando en su caso las que contempla el art. 43
del ET, si bien la antigiiedad se computard desde el inicio de la cesién, y es incuestionable
reconocer la antigiiedad a todos los efectos (retributivos, promocionales e indemnizatorios),
en aquellos trabajadores que se acaban integrando en la plantilla, como lo es el principio de
irrenunciabilidad de derechos. M4s atin si se tiene en cuenta que la antigiiedad compensa
la adscripcién de un trabajador a la empresa y la experiencia adquirida en la misma durante
la prestacion de servicios. Por ello los trabajadores no han fundamentado su demanda en
la existencia de cesién ilegal, sino que reclaman su antigiiedad a todos los efectos en la
rotacion entre las empresas del grupo, no discutiéndose que el conflicto afecta a todos los
trabajadores, ddndose las notas necesarias y exigidas por el art. 153.1 de la LRJS.

En referencia a la excepcién de prescripcion extintiva, argumenta la Sala la interpreta-
cion estricta que debe realizarse de una institucién, que no tiene su fundamento en razones
de estricta justicia, sino que atiende mas a criterios de seguridad juridica en las relaciones.
A mayores, esgrime la Sala que estamos en presencia de una accién de conflicto colectivo
en que los acuerdos estdn vigentes, que en modo alguno se trata de acciones individua-
les, y que es una obligacidn de tracto sucesivo, y por este mismo motivo se estima par-
cialmente la prescripcion en la peticién de condena recogida en el suplico, solicitando se
condene a la empresa a abonar la cantidad de 261,52 euros por bienio de antigiiedad real,
puesto que dicha reclamacién pudo realizarse desde la incorporacién a UFD, por lo que
habrian prescrito todas las cantidades devengadas desde el afio anterior al intento de solu-
cién en la Comisién de Aplicacion y Seguimiento del III Convenio Colectivo, celebrada el
22-09-2011, por lo que se declaran prescritas las cantidades devengadas con anterioridad a
septiembre de 2010 conforme al art. 59.2 del ET.

3. Es interesante el razonamiento que se realiza por la Sala de la AN, en referencia a
dos cuestiones: la primera cuando afirma que concurren los requisitos del art. 153.1 de la
LRIJS, puesto que al tratarse de una cesién impropia existe un interés genérico, de todos
los trabajadores que han sido rotados ente las empresas del grupo y quedan incorporados
finalmente en la plantilla de la principal (STS 10-12-2009, RJ 2010/1430). Y la segunda,
en relacion a la institucién de la prescripcidn, nuevamente sobre la doctrina del TS, en STS
26-09-06 —rco. 137/04—, donde se recoge que no es aplicable la prescripcién a «la pre-
tensién encaminada a la interpretacion de uno o varios preceptos de un convenio colectivo,
que no tiene un especifico plazo de prescripcién cuando ademads se encuentra vigente el
pacto del que se trata».
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d) Existencia de relacion laboral. Antigiiedad. Despido improcedente

STSJ de Madrid de 6 de febrero de 2012 (recurso de suplicacién 4180/2011), IL J
529/2012.

1. El actor el 12 de enero de 1988 suscribe un contrato con RNE, S.A., desde esta fecha
hasta el 22 de julio de 2010, dia de efectos del despido, desarrolla una actividad conti-
nua bajo diferentes modalidades contractuales, unas laborales y otras en las que se recoge
expresamente el concierto de un contrato civil, incluso a través de una sociedad de la que
el actor es el tnico socio y administrador; la prestacion de servicios se realiza para RNE
SA y posteriormente con distintas sociedades de TVE y RN. Reclama el actor la antigiie-
dad inicial de 12-01-88 a los efectos de fijar la indemnizacién por despido. Estimada la
demanda en instancia por entender que se dan las notas caracteristicas de la presuncién de
laboralidad en la relacién, recurre la empresa.

2. Desestima el recurso la Sala del TSJ de Madrid en una sentencia fundamentada en la
Doctrina del TS sobre los conceptos de dependencia como situacién del trabajador, suje-
to aun de forma flexible y no rigida, a la esfera organicista y rectora de la empresa, y
ajeneidad respecto al régimen de retribucion, y los indicios comunes para determinar la
existencia de los mismos, tales como la asistencia al centro de trabajo del empleador, o al
designado por éste, sometimiento a un horario, desempefio personal del trabajo, ausencia
de organizacién empresarial propia del trabajador, la adopcién por parte del empresario
contratante de las decisiones en las relaciones del mercado o con los clientes y el publico,
asimismo el cédlculo de la retribucién o de los principales conceptos de la misma, que guar-
den cierta similitud y proporcién con el trabajo realizado, sin asumir el riesgo y lucro de
una actividad empresarial de libre ejercicio, etc.

Estim6 la demanda del actor el Juzgado de instancia, y lo ratifica el TSJ, y no puede ser
de otra manera, teniendo en cuenta las caracteristicas de todas las contrataciones realizadas
al actor, y que con independencia de la vestimenta que se le dio, en todas ellas se dejaba
estipulado expresamente que se le facilitaban todos los medios, donde debia prestar su tra-
bajo, la reserva del derecho de supervision de todos los guiones, la periodicidad mensual de
los ingresos, las cantidades regulares y dentro de los salarios el mercado laboral del sector,
etc.; es contundente la prueba del actor de su relacién laboral.

3. Se hace eco la Sala de las Sentencias dictadas por el TS que en esta materia, en reite-
radas ocasiones sobre una materia en que las caracteristicas del caso concreto son indis-
pensables para determinar la naturaleza de la relacion laboral, que estimo se resumen con
meridiana claridad entre otras en SSTS/IV de 20-09-1995 y en SSTS/IV 14-02-1994, don-
de se expone que la ajeneidad en los resultados, la dependencia en su realizacién y la
retribucién de los servicios es la tnica cuestion que determina si estamos en la esfera del
admbito laboral, pues la naturaleza juridica de la relacién viene determinada por el conjunto
de derechos y obligaciones que se pactan y que realmente se ejercitan, no la denominacién
que le dan las partes contratantes al acuerdo o contrato realizado.
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e) Guardias sanitarias que superan la jornada mdxima. Horas extraordinarias

STSJ de Galicia de 27 de febrero de 2012 (recurso de suplicaciéon 5104/2008), IL J
516/2012.

1. El actor reclama el abono de las horas extraordinarias realizadas por guardias de pre-
sencia fisica y guardias localizadas, sobre el Convenio, teniendo en cuenta la jornada anual
establecida en convenio, y el mdximo legal de horas semanales establecido en el ET.

2. Recuerda el TSJ que es una cuestion resuelta por la Sentencia de 8 de octubre de 2003,
Recurso 1/48/2003, de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, que supuso una altera-
cién en las categorias conceptuales utilizadas en el I Convenio Colectivo para el personal
laboral del Sector Sanitario de Galicia gestionado por Fundaciones Publicas Sanitarias o
Empresas Publicas, y ello porque distinguia entre las horas ordinarias, que se retribuian
con el salario base de convenio, y las horas de guardias, que, en el supuesto de guardias de
presencia fisica, se retribuian con un complemento de guardias, y las horas extraordinarias,
que eran las que, sin computar las horas de guardia, superaban la jornada anual ordinaria,
y que, como criterio prioritario, se compensarian con tiempo libre retribuido de duracién
equivalente al 150% a disfrutar en tres meses siguientes, o, no siendo ello posible, se retri-
buian con el 150% del valor de la hora ordinaria si realizadas en dias laborales, o con el
175% si realizadas en domingo o festivo.

Tras la citada Sentencia de 8 de octubre de 2003, ha de entenderse que las horas de
guardias son, desde la perspectiva del articulo 34 del Estatuto de los Trabajadores, u horas
ordinarias u horas extraordinarias, y, a los efectos de esa distincion y considerando que
la relacién estd bajo el régimen laboral comiin —como expresamente afirma la sentencia
casacional—, y segtin se deriva del convenio colectivo aplicable, a la jornada anual maxi-
ma legal, no teniendo en cuenta el cémputo de horas semanal, y ello porque, al margen de
cudles sean los maximos de jornada establecidos en la normativa comunitaria que se alega
por la defensa del actor (en el apartado 1 del articulo 1 tanto de la Directiva 1993/104/CE,
de 23 de noviembre de 1993, como de la actualmente vigente Directiva 2003/88/CE, de
4 de noviembre de 2003), se trata de una regulacién minima y, en suma, mejorable. Esta
sentencia no permite deducir que las horas de guardias de presencia fisica que superen la
jornada anual maxima legal, y que son horas extraordinarias de conformidad con lo esta-
blecido en el articulo 35 del Estatuto de los Trabajadores, deban ser compensadas con la
retribucién pactada para las horas extraordinarias.

En el Convenio actual se sigue definiendo las horas extraordinarias como «las que
superen en computo anual la jornada méxima efectiva establecida», eso si, no recoge con
exclusion de las correspondientes a guardias, en aplicacion de tan reiterada Sentencia de
8 de octubre de 2003, del Tribunal Supremo, donde se establece que las horas de guardia
seran horas extraordinarias cuando se supere la jornada mdxima anual.

Y no es una cuestion baladi recordar que cuando se trate de horas extraordinarias «que
no tengan previsto un régimen de compensacioén especifico», como son las de guardia,
que se retribuyen a través de un complemento especifico regulado en el convenio colecti-
vo, que las partes negociadoras son libres para convenir su retribucion, siempre que no se
abonen por debajo del salario minimo interprofesional cuando se trate de horas de guardia
dentro de la jornada maxima anual, o por debajo del valor de la hora ordinaria cuando se
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trate de horas de guardia més alld de la jornada méxima anual —segun afirma el articulo
35.1 del ET—. Por ello se estima el recurso.

3. Entra la Sala a dilucidar una cuestion ya resuelta en sentencia por el TS, y aunque la
reclamacién de cantidad por horas extraordinarias se realice bajo la cobertura de un Con-
venio colectivo posterior, esgrime el porqué no supone ningtin cambio del criterio al ya
establecido con anterioridad por la Sala. No pueden considerarse horas extraordinarias las
de guardia que no superen la jornada maxima anual, ni pueden ser compensadas las horas
de guardia que superen esa jornada maxima anual como horas extraordinarias porque son
retribuidas a través de un complemento salarial pactado en el convenio.

f)  Subrogacion empresarial. En todos los derechos y obligaciones
al momento de la sucesion

SAN de 23 de abril de 2012 (conflicto colectivo 48/2012), IL J 460/2012.

1. Tras realizarse una subrogacién empresarial, se interpone Conflicto Colectivo por
entender que la empresa incumple el acuerdo laboral por el cual se comprometia a respetar
los derechos laborales de los trabajadores trasmitidos, y por ello se solicitan cuatro cuestio-
nes: que la pdliza de seguro de cobertura a los conyuges o parejas de hechos debidamente
registradas e hijos de los trabajadores; que los 700 euros de la denominada «compensacién
beneficios» que se han pactado por la pérdida de algunos de los derechos que se venian
disfrutando sean considerados como salario pensionable; al disfrute de cuatro dias de per-
miso por nacimiento de hijos o por enfermedad grave o fallecimiento de familiares hasta el
segundo grado de consaguinidad y primero de afinidad; a que en caso de que la madre ceda
al padre las dos udltimas semanas de su periodo de maternidad, éste disfrute de las mismas,
y adicionalmente, de otras dos mds a cuenta de la empresa. La empresa se opone alegando
que la pdliza es la misma y solamente excluye como en la anterior a los empleados, por tra-
tarse de empleados con su propia cobertura; referente a la «compensacion por beneficios»
prevista en el acuerdo, no se considera salario pensionable porque los derechos «compra-
dos» tampoco lo son, y por dltimo, en relacién a los permisos, argumenta la empresa que
no los disfrutan esos trabajadores por entender que no quedan garantizados en el &mbito
del art. 44 del ET.

2. Resuelve y estima la AN las cuestiones planteadas, con una interpretacion integradora
a favor de los derechos de los trabajadores subrogados, en relacion a la péliza del seguro
médico, pues la demandada excluye a todos los que tienen otra cobertura cuando la péliza
anterior solo tenia una exclusidn referida a los hijos mayores de veinticinco afios, no al
resto; en referencia a la compensacion de beneficios, y si bien en un principio a la deman-
dada no le falta razén, examinando el plan de pensiones en concreto de la empresa anterior,
se recoge expresamente «salario fijo bruto anual» de cada trabajador, que expresamente
declara integrado por el sueldo base y demds complementos y retribuciones de carécter fijo
vigentes en cada momento, al no estar detallados los conceptos, ha de entenderse que es
salario pensionable, sin que en el Acuerdo Laboral se haya introducido excepcidn alguna.

Por ultimo, y sobre la base de la doctrina cientifica, en la interpretacion del efecto
subrogatorio del art. 44 del ET, éste no es omnicomprensivo, sino que solamente juega res-
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pecto a los «derechos ciertos y no meras expectativas de derecho, y asi se recoge expresa-
mente en STS 5-12-1992, STS 20-1-1997 y STSJ de Andalucia 25-1-95, pero no aplicables
al presente caso, y ello porque la citada doctrina se refiere a que «no existe todavia derecho
alguno», «auin no se les habfa cumplido todas las circunstancias o requisitos previstos»,
ejemplos como premios de permanencia, trienios no completados, etc. Que nada tienen que
ver con los derechos adquiridos y perfectamente reconocidos e incorporados al patrocinio
del trabajador, la interpretacién de la empresa demandada llevaria al absurdo de considerar
expectativa de derecho a la subida salarial del pr6ximo mes.

3. Lareiterada Jurisprudencia sobre el art. 44 del ET deja poco margen a que se realice
una interpretacion restrictiva, sobre la interpretacién de los derechos que los trabajadores
subrogados tienen consolidados a la fecha de la subrogacion empresarial. Lo que implica
que no sea necesario que a esta fecha se den todos los requisitos necesarios para desplegar
los efectos juridicos de estos derechos, diferenciando entre derecho adquirido y derecho
potencial o expectante.

g) Convenio extraestatutario. Diferencias salariales.
No vulneracion del derecho de igualdad

STSJ de Andalucia de 15 de febrero de 2012 (recurso de suplicacién 3775/2011), IL J
547/2012.

1. Se produce la fusién entre CEPSA como sociedad absorbente y Ertoil, S.A. como
sociedad absorbida. Por ello, a la firma del VI Convenio (1997-1999), puesto que la nueva
normativa convencional establece y regula el Plus de Desempefio Profesional (PDP), a
los trabajadores procedentes de la empresa Ertoil, S.A. que creyeran que el sistema de
antigliedad que habia venido rigiendo y que quedaba suprimido el 31-12-96, les era mds
favorable que el PDP, se les daba la opcién de renunciar por escrito al percibo de dicho
PDP y solicitar el percibo de cantidades compensatorias de las expectativas de antigiie-
dad en igual cuantia y devengo en caso de haber perdurado el antiguo sistema, o bien
percibir el PDP y no el complemento de antigiiedad. El 13-08-08, reunidos los miembros
de la Comisiéon Negociadora de Convenio Colectivo para la Refineria de La Rébida de
CEPSA, la representacion empresarial y la sindical de UGT y CC.OQ. pactaron el Conve-
nio Colectivo de Cepsa Refineria La Rabida, 2008-2011, suscrito como convenio colec-
tivo de naturaleza contractual y de eficacia limitada, al no haberse acordado en Comisién
Negociadora constituida por todos los sindicatos con representacion en el Centro. Y se
acordo que seria aplicable a todos los trabajadores afiliados a los dos sindicatos firmantes,
CC.00. y UGT y a los trabajadores que se adhieran al mismo, hasta el 31 de octubre, con-
forme al modelo de carta que se incorporaba como anexo. Que la aplicacién de los efectos
econdmicos se retrotraerd a 01-01-08 para los trabajadores adheridos al mismo en el plazo
arriba indicado. Que en el supuesto de que se amplie el plazo de adhesién al convenio,
aquellas adhesiones que se produzcan con posterioridad a la fecha indicada dardn lugar a
que la aplicacién del convenio en todos sus términos, incluidos los econémicos, se pro-
duzca a partir del primer dia del mes siguiente a la entrega al Departamento de RR.HH.
de la adhesién al mismo.
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El presente conflicto se interpone por la existencia de doble escala salarial y afecta a
unos 479 trabajadores de la Refineria La Rébida en Palos de la Frontera (Huelva).

2. Queda acreditado que la representacion empresarial y la sindical de UGT y CC.OO.,
en la Refineria la Rabida, de CEPSA, pactaron el convenio colectivo de Cepsa Refineria
La Rébida, 2008-2011, como convenio extra-estatutario, en el que se daba la posibilidad a
todos los trabajadores para que pudiesen adherirse al mismo, lo que toda la plantilla hizo,
o bien se les mantendrian las condiciones contempladas en el VIII convenio. En fecha
anterior CEPSA y Ertoil, S.A. se fusionaron y, con ocasién de la firma del VI Convenio
de la Refineria, tras fusion, la nueva normativa establecia suprimia el complemento de
antigliedad y creaba el Plus de Desempeiio Profesional (PDP), por lo que a los trabaja-
dores de Ertoil que entendieran que el sistema de antigiiedad que se les venia aplicando
y que quedaba suprimido el 31 de diciembre 1996, por el PDP que venia a sustituir al
anterior sistema, se les daba la opcidn de seguir percibiendo cantidades compensatorias
de las expectativas de antigiiedad en igual cuantia y devengo, nombre que venia a sustituir
al antiguo complemento de antigiiedad, en caso de haber perdurado el antiguo sistema,
o bien percibir el PDP, en vez de la antigiiedad, decisién por la que optaron de manera
individual.

La parte actora, Sindicato Unitario, mantiene que esa escala salarial discriminatoria
permanecio vigente en los siguientes convenios VII y VIII, estableciendo la misma discri-
minacién el convenio extra-estatutario 2008-2011, contra el que reclama, ya que en apli-
cacién del mismo, segiin mantiene, los trabajadores que entraron con anterioridad a 31 de
diciembre 1996 perciben cantidades superiores por el concepto antigiiedad, con incidencia
que la misma tiene en otros complementos ad personam de turno, plus doblaje, plus de lla-
mada y complemento de horas extraordinarias, a la que perciben por PDP los trabajadores
que entraron con posterioridad, por lo que se establece una discriminacién salarial entre
los mismos.

La Sala del TSJ de Andalucia desestima la demanda donde se denuncia la doble escala
retributiva, por tres motivos. En primer lugar deslinda el tema del terreno del principio de
desigualdad, pues deriva de un convenio colectivo extra-estatutario, con eficacia contrac-
tual, en el que una diferencia salarial basada en la fecha en que se realiza la contratacién
no puede considerarse incursa en alguna de las causas de discriminacién prohibidas por la
Constitucidn o por la ley. En segundo lugar, que la fecha fijada el 31 de diciembre de 1996
deriva de una fusién, y no obedece a una decisién unilateral de la empresa sin sentido, y
por ultimo y fundamental para el fondo del asunto, refiere el cuadro comparativo de retri-
buciones, en los afios 2008-2011, de donde se aprecia que importes percibidos por PDP son
superiores a los que les hubiera correspondido percibir, si hubiese cobrado el complemento
de antigiiedad, y los importes percibidos por los trabajadores de ingreso posterior a 31 de
diciembre 1996, por PDP, son superiores a los que hubieran sido retribuidos en caso de
aplicarles el citado complemento de antigiiedad, sustituido por el PDP.

3. Hace referencia la sentencia a la reiterada doctrina del TC, sobre la doble escala retri-
butiva y el principio de desigualdad, sefialando la STC 27/2004, de 4 de marzo, donde se
interpreta, en relacion al principio de igualdad, que requiere como presupuestos obligados
una diferencia de trato entre grupos o categorias de personas de forma directa o indirecta
y, de otro, que las situaciones subjetivas que pretenden compararse sean, efectivamente,
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homogéneas o equiparables, es decir, que el término de comparacién no resulte arbitrario
o caprichoso, pues tal y como reza la sentencia referida, s6lo una vez verificado uno y otro
presupuesto resulta procedente entrar a determinar la licitud constitucional o no de la dife-
rencia y cada caso concreto.

h) Derecho a las vacaciones anuales retribuidas no disfrutadas por enfermedad

STJUE de 3 de mayo de 2012 (cuestién prejudicial C-337/2010), IL J 469/2012.

1. Nuevamente nos encontramos con una STUE que tiene por objeto la peticién de preju-
dicialidad respecto a la interpretacién del articulo 7 de la Directiva 2003/88/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspec-
tos de la ordenacidn del tiempo de trabajo, si bien en este caso concreto de un funcionario,
siendo seis las cuestiones prejudiciales que se plantean:

«1)  ¢Es el articulo 7 de la Directiva 2003/88, también de aplicacion a las relaciones fun-
cionariales?

2) (Comprende el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88 también los derechos a
vacaciones o periodos de descanso anuales en caso de que el Derecho nacional establezca
tales derechos por un periodo superior a cuatro semanas?

3) (Estd sometido al articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88 también el derecho
a dias de permiso adicionales a las vacaciones que, a causa de la distribucién irregular del
tiempo de trabajo, concede el Derecho nacional para compensar los dias festivos?

4) (Puede un funcionario jubilado invocar directamente el articulo 7, apartado 2, de la
Directiva 2003/88 para hacer valer un derecho a la compensacién de las vacaciones cuando
no ha trabajado a causa de una enfermedad y, por ese motivo, no ha podido disfrutar de sus
vacaciones en forma de dias de permiso?

5) (Puede oponerse a ese derecho a compensacién por vacaciones no disfrutadas, al me-
nos parcialmente, la pérdida anticipada del derecho a vacaciones establecida por el Dere-
cho nacional?

6) (Se extiende el alcance del derecho a compensacién basado en el articulo 7, aparta-
do 2, de la Directiva 2003/88 sdlo al periodo minimo de vacaciones de cuatro semanas
garantizado por el articulo 7, apartado 1, de la misma Directiva, o se extiende también a
las vacaciones adicionales establecidas en el derecho nacional? ;Se incluyen entre dichas
vacaciones ampliadas también aquellas en las que el derecho a dias de permiso se basa
solamente en una especial distribucién del tiempo de trabajo?».

2. La cuestion central es que se dilucide si el art. 7 de constante referencia es aplicable
0 no a los funcionarios publicos, respecto a lo cual nos recuerda el TIUE dos cuestiones
relevantes, una que tal y como ya se ha pronunciado en otras ocasiones la aplicacién de la
Directiva 2003/88, debe interpretarse en sentido amplio, y en consecuencia el art. 2 de la
Directiva 89/39 que regula las excepciones a su dmbito de aplicaciéon deben interpretarse
restrictivamente, puesto que estas restricciones fueron adoptadas con el fin de garantizar el
buen funcionamiento de los servicios indispensables para la proteccion de la seguridad, de
la Salud y del orden piiblico en caso de circunstancias de gravedad e importancia excep-
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cionales. La segunda cuestion que trae a colacién es el concepto de «trabajador»: cualquier
persona que ejerza actividades reales y efectivas, con exclusion de aquellas actividades
realizadas a tan pequefia escala que tengan un cardcter meramente marginal y accesorio.
Responde en consecuencia al primer interrogante planteado que es de aplicacion el art. 7
de la Directiva 2003/88 a un funcionario bombero que ejerce en condiciones normales.
2003/88, debe interpretarse en sentido amplio.

Sobre la segunda, tercera y sexta, debe interpretarse que no se opone, y recuerda a este
respecto que ya ha declarado con anterioridad que la Directiva 2003/88 no se opone a las
disposiciones nacionales que establezcan un derecho a vacaciones anuales retribuidas de
una duracién superior a cuatro semanas atribuido con sujecién a los requisitos de obten-
cién y concesion establecidos por el Derecho nacional (sentencia de 24 de enero de 2012,
Dominguez, C-282/10, Rec. p. I-0000, apartado 47), y que puesto que los Estados miem-
bros estan legitimados para establecer, segtin el origen de la baja médica del trabajador,
una duracién de las vacaciones anuales retribuidas igual o superior al periodo minimo de
cuatro semanas garantizado por la Directiva 2033/88 (sentencia Dominguez, antes citada,
apartado 50), también les corresponde, por una parte, decidir si conceden a los funcionarios
el derecho a unas vacaciones retribuidas adicionales ademads del derecho a las vacaciones
anuales retribuidas por un periodo minimo de cuatro semanas, pudiendo establecer o no
el derecho del funcionario que se jubila a una compensacion econémica si no ha podido
disfrutar de esos derechos adicionales por no haber ejercido sus funciones a causa de una
enfermedad y, por otra parte, fijar los requisitos de dicha concesion.

Sobre la cuarta cuestién, matiza que, una vez finalizada la relacién laboral, ya no resul-
ta posible disfrutar de modo efectivo de las vacaciones anuales retribuidas, por ello para
que el trabajador quede privado del mencionado derecho, el articulo 7, apartado 2, de la
Directiva 2003/88 prevé que el trabajador tendrd derecho a una compensacién econdmica
(sentencia Schultz-Hoff y otros, antes citada, apartado 56). Esta cuestion es la que hizo
que este Tribunal determinara que este articulo debe interpretarse en el sentido de que se
opone a las disposiciones o practicas nacionales que prevean que, al finalizar la relacién
laboral, no se abonard compensacién econémica alguna en concepto de vacaciones anuales
retribuidas no disfrutadas al trabajador que se haya encontrado en situaciéon de baja por
enfermedad durante la totalidad o parte del periodo de devengo de las vacaciones anuales
y/o del periodo de prérroga, razén por la cual no haya podido ejercitar su derecho a las
vacaciones anuales retribuidas (sentencia Schultz-Hoff y otros, antes citada, apartado 62).

Por ultimo y en referencia a la cuestién quinta, se remite a la sentencia de 22 de
noviembre de 2011, KHS (C-214/10, Rec. p. I-0000, apartado 35), donde declard que hay
que valorar, en relacién con el articulo 7 de la Directiva 2003/88, si dicho periodo puede
calificarse razonablemente como un periodo més alld del cual las vacaciones anuales retri-
buidas carecen de su efecto positivo para el trabajador en su calidad de tiempo de descanso,
pues el derecho a vacaciones anuales retribuidas no sélo tiene una importancia especial,
por su condicién de principio del Derecho social de la Unidn, sino que también esta expre-
samente reconocido en el articulo 31, apartado 2, de la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea, a la que el articulo 6 TUE, apartado 1, reconoce el mismo valor
juridico que a los Tratados (sentencia KHS, antes citada, apartado 37). Por ello el periodo
mencionado debe garantizar, en particular, que el trabajador pueda disfrutar, si fuera preci-
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so, de periodos de descanso susceptibles de ser escalonados, planificables y disponibles a
mads largo plazo, y rebasar sustancialmente la duracién del periodo de devengo por el que
se concede (sentencia KHS, antes citada, apartado 38). Si a mayores tenemos en cuenta
que el periodo de aplazamiento establecido en el caso de autos es de nueve meses (una
duracién inferior a la del periodo de referencia con el que guarda relacién), por ello debe
interpretarse el meritado art. 7 en el sentido de que se opone a una disposicién de Derecho
nacional que limita, mediante un periodo de aplazamiento de nueve meses a cuyo término
caduca el derecho a las vacaciones anuales retribuidas, el derecho de un funcionario que
se jubila a acumular las compensaciones por vacaciones anuales retribuidas no disfrutadas
debido a una incapacidad laboral.

3. La cuestion mds relevante es si el art. 7 de la Directiva 2003/88 es aplicable a los fun-
cionarios puiblicos que prestan sus servicios en condiciones de normalidad, puesto que el
resto de las cuestiones ya han sido resueltas con anterioridad y en definitiva se remite a las
sentencias que cita expresamente, si bien debemos recordar que en sentencia del STJUE de
15 de septiembre de 2011 (cuestion prejudicial C-155/10), IL J 1152/2011, marca un limite
a la posibilidad de acumulacién de los periodos vacacionales tras largas y consecutivas
situacién de baja médica en las que puede verse incurso un trabajador, dejando abierta la
puerta para que, a través de la negociacién colectiva, puedan los Estados miembros limitar
un periodo de aplazamiento, y a cuyo término se extinguiria el derecho a las vacaciones
anuales retribuidas.

i) Complemento de productividad. Aplicacion retroactiva

STS de 9 de noviembre de 2011 (recurso de casacion para la unificacion de doctrina
688/2011), IL J 236/2012.

1. Elrecurso de casacién para la unificacion de doctrina que da origen al pronunciamien-
to comentado fue interpuesto por D. Valentin, trabajador de la TGSS, personal laboral fijo,
con categoria profesional de Técnico Superior de Gestion y Servicios Comunes.

En fecha 14-10-06 se publicé en el BOE resolucién de 10-10-06 de la Direccién Gene-
ral de Trabajo que disponia la inscripcién en registro publicacién del 2.° Convenio Unico
para el personal laboral de 1a Administracién General del Estado, estableciendo dicho Con-
venio un nuevo sistema de clasificacién profesional. En base a la Disposicién Adicional,
el Grupo Profesional 4.° en el que estaba encuadrado el actor se integra en el grupo profe-
sional 3.* actual.

Al actor le fueron liquidados todos los conceptos retributivos de su nueva categoria y
grupo con cardcter retroactivo a 1-01-05, excepto el correspondiente al de la productividad
de URE (Unidades de Recaudacién Ejecutiva) que se le ha abonado a partir del 15-01-06.

Se reclama, por tanto, que el complemento de productividad correspondiente a su pues-
to de trabajo como técnico superior adscrito a una unidad de recaudacién en via ejecutiva
se le abone también con efectos retroactivos desde el 1 de enero de 2005.

2. Se alega la infraccién del articulo 2 del IT Convenio Colectivo Unico para el Personal
Laboral de la Administracion General del Estado en relacion con el articulo 73 del mismo
Convenio.
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El art. 2.2 del Convenio establece que «entrard en vigor el dia siguiente al de su publi-
cacion en el “Boletin Oficial del Estado”, salvo las excepciones que expresamente se esta-
blecen, y su duracién se extenderd hasta el 31 diciembre de 2008». Y el nimero 2 de este
precepto afiade que «sus efectos econémicos regirdn desde el 1 de enero de 2005, sin per-
juicio de lo establecido en cada caso en el articulado de este convenio».

Por su parte, el art. 73 define el complemento de productividad como aquel «que
retribuye el especial rendimiento en el desempefio de los puestos de trabajo o la conse-
cucion de ciertos objetivos o resultados a determinar por los respectivos Departamentos
u Organismos». Y establece que «se encuentran comprendidos en este complemento, los
complementos de productividad o incentivos de produccién actualmente existentes, o que
puedan crearse por la CIVEA a propuesta de la Subcomisién Delegada», precisando que
«asimismo, cualquier modificacién sobre el régimen y caracteristicas actuales de estos
complementos, previa propuesta de la Subcomisién Delegada, deberd ser aprobada por la
CIVEA».

La Sala estima el recurso, pues no se puede objetar que el complemento de productivi-
dad no estd sometido a la regla de retroactividad del efecto retributivo porque sea necesaria,
conforme al art. 73.6.2, una intervencién reguladora del Departamento u Organismo o de la
CIVEA en orden a determinar los objetivos o resultados, las cuantias aplicables, las modi-
ficaciones o el establecimiento de un nuevo complemento. De lo que se trata es de abonar
un complemento de productividad ya existente con la variacidon cuantitativa que deriva
del cambio que supone la inclusién del actor en un grupo superior. El problema no es el
cardcter automadtico o no de la aplicacién del complemento, sino el alcance temporal de la
variacion de uno de los componentes de su cuantia que, segin lo que resulta conforme, se
vincula con el elemento subjetivo de la categoria o grupo profesional.

El Convenio aplicable establece claramente que los efectos econémicos regirdn «desde
el 1 de enero de 2005» y tinicamente se exceptda lo que pudiere estar establecido en cada
caso en el articulado del Convenio, no existiendo norma al respecto para el complemento
debatido, por lo que no hay razén para no incluir el complemento de productividad.

3. Determina la Sala que el complemento de productividad debe ser incluido dentro de la
referencia general del Convenio aplicable a que los efectos econdmicos del mismo entra-
ban en vigor el 1 de enero de 2005 y proceder, por tanto, independientemente de que pueda
resultar exigible la intervencién reguladora de la CIVEA, a su abono con carécter retroac-
tivo conforme a la nueva categoria que ostenta.

j)  Complemento de penosidad por ruido. Nivel de ruido y protectores auditivos
STS de 30 de noviembre de 2011 (auto de aclaracién 2743/2010), IL J 237/2012.

1. El demandante presta servicios en una actividad en la que durante dos horas y veinte
minutos de sus ocho horas de trabajo (el 26,10% de su jornada laboral) el ruido ambiental
medido sin elementos protectores auditivos es superior a los 80 decibelios e inferior en el
resto de la jornada, y que, aun en el tiempo en que es superior, con la utilizacién de los cas-
cos protectores que le facilita la empresa ese ruido se reduce en un porcentaje significativo
por debajo de aquel volumen.
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Se discute si procede o no reconocer el derecho al complemento reclamado que el Con-
venio prevé para cuando se trabaje en circunstancias penosas, toxicas o peligrosas.

2. El articulo 45 del Convenio Colectivo de Derivados del Cemento de la Generalitat
Valenciana, publicado en el DOGV de 4 de febrero de 2002, el cual fue prorrogado y
revisado segtin Acuerdo publicado en el DOGYV de fecha 25 de junio de 2007, establece en
relacién con el complemento de penosidad, toxicidad o peligrosidad que «a los trabajado-
res que tengan que realizar labores que resulten excepcionalmente penosas, téxicas o peli-
grosas, deberd abondrsele un incremento del 20% sobre su salario base. Si estas funciones
se efectdan durante la mitad de la jornada o en menos tiempo, el incremento serd el 15%,
aplicado al tiempo realmente trabajado».

La actividad desarrollada por el actor supera sin elementos protectores los 80 deci-
belios de ruido ambiental el 26,10% de la jornada, pero la utilizacién de los cascos que
facilita la empresa reduce el volumen por debajo de este umbral.

La Sala analiza si el volumen soportado que da derecho al cobro del complemento por
circunstancias téxicas o peligrosas debe ser valorado en relacién al volumen soportado con
o sin elementos protectores.

Se estima el recurso al entender que la medicién del ruido debe hacerse con los ele-
mentos protectores proporcionados por la empresa, en cuyo caso no se supera el volumen
que da derecho al cobro del complemento de penosidad.

No obstante, se formula voto particular al que se adhieren varios magistrados, por con-
siderar, en contra, que las mediciones han de efectuarse sin tener en cuenta los efectos de la
utilizacién de protectores auditivos individuales.

3. El pronunciamiento comentado se basa en las sentencias del TS previas —SSTS
25/11/2009 (rcud. 559/99), 3/2/2010 (rcud. 2129/09) o 14/6/2010 (rcud. 3213/09) entre
otras—, en las cuales se establece que la penosidad por ruido s6lo puede afirmarse existen-
te cuando «el ruido que llega al oido» del trabajador alcanza los 80 decibelios de media y,
por tanto, si se facilitan elementos de proteccién que rebajan el volumen, no puede consi-
derarse trabajo penoso por ruido.

k) Conflicto colectivo. Plus de asistencia y plus de absentismo

STS de 26 de enero de 2012 (recurso de casacién 51/2011), IL J 273/2012.

1. El pronunciamiento comentado se basa en la pretension de que se declare el derecho
de los afectados por el conflicto a percibir el plus de absentismo con independencia (o
simultdneamente) del plus de asistencia.

2. El Convenio Colectivo de Carpinteria, Ebanisteria y Varios del Principado de Asturias
establece en su articulo 6 un plus de asistencia que perciben todos los trabajadores cada
mes, mientras que su articulo 27 regula el plus de absentismo, que s6lo se percibe el mes de
marzo de cada afo por cada trabajador cuando a nivel de empresa «el absentismo a titulo
colectivo e individual (acumulativamente) no haya superado el 3% y el individual el 4%
durante el periodo de enero a diciembre de cada afio».
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La percepcién conjunta de ambos pluses se hace depender, segin lo indicado en el
articulo 27, de su naturaleza, puesto que el plus de absentismo «no serd acumulable con
cualquier otro existente, a nivel de empresa o por Convenio, de esta misma naturaleza, res-
petandose dichos sistemas, salvo acuerdo con la representacion de los trabajadores, para su
sustitucidn por el presente».

Si bien ambos complementos cumplen las misma finalidad de premiar la asistencia
y reducir el absentismo, no procede considerar consecuencia ldgica de ello que tengan la
misma naturaleza pues, aunque es posible entender que comparten idéntica razén de ser,
las caracteristicas y circunstancias de las que depende la percepcion del uno o del otro no
son las mismas. Asi, el plus de asistencia depende de un comportamiento individual de
cada trabajador al que se premia su propia asiduidad en el trabajo y, en cambio, el plus de
absentismo tiene un carécter colectivo que depende del esfuerzo de todo el conjunto de los
trabajadores.

En base a lo anterior la Sala concluye que no son complementos homogéneos, lo que
hace que no sea posible predicar que tienen la misma naturaleza a los efectos de su com-
patibilidad, especialmente teniendo en cuenta que en caso contrario careceria de sentido
haberlos introducido en el mismo Convenio.

3. Esta solucién no contradice la naturaleza juridica del plus de asistencia reiteradamente
definido por la Sala como una compensacién para combatir el absentismo laboral —SSTS
de 10 y 27 de diciembre de 1993 (rcud. 3015/1992 y 2975/1992)—, en cuanto que no se
niega que esa sea su naturaleza y finalidad, pero ello no impide entender que no son homo-
géneos, por cuanto uno tiene caricter colectivo y otro individual.

[) Impugnacion del convenio colectivo. Plus de actividad industrial.
Inexistencia de discriminacion

STS de 20 de febrero de 2012 (recurso de casacién 189/2011), IL J 331/2012.

1. El recurso planteado se basa en la consideracién de que el articulo 17 del Convenio
Colectivo del Sector de Tintorerfas, Lavanderias y Planchado de Ropa de dmbito provincial
establece, por un lado, un trato desigual a empresas dedicadas a realizar el mismo trabajo,
puesto que la tnica diferencia estd en el volumen de trabajo y nimero de trabajadores, es
decir, que obliga a las empresas con mayor volumen a soportar un gasto mayor como el
establecido en el plus de actividad industrial; por otro lado, considera que dicho plus es dis-
criminatorio para los trabajadores que ocupan la misma categoria pero en distintas empre-
sas, puesto que tanto las funciones como el trabajo a realizar no dejan de ser exactamente
los mismos, con independencia del nimero de trabajadores.

2. Lailegalidad del articulo 17 del Convenio que alega el actor se basa en que dicho
articulo vulnera el principio de igualdad contenido en el art. 14 de la Constitucién.

La Sala desestima el recurso porque la norma convencional no se considera discrimina-
toria. Ciertamente conlleva una desigualdad de trato entre las grandes empresas, obligadas
a soportar econdmicamente el plus, y las pequefias empresas de tintoreria y lavado, que no
estan obligadas. Pero no se trata de una desigualdad injustificada, puesto que la diferencia
de trato no se produce entre empresas que se encuentran en una misma situacién de hecho,
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sino entre empresas que, aun perteneciendo a la misma actividad, la realizan en condicio-
nes distintas.

La diferencia de trato persigue reconocer la singular carga para el trabajador que tra-
baja en condiciones ambientales distintas, propias de un proceso industrial mecanizado,
puesto que puede ello resultar mds incomodo.

3. La sentencia comentada toma como base la abundante doctrina constitucional en
relacién al principio de igualdad extrayendo relevantes fundamentos juridicos. Se indica,
por tanto, que «la eficacia del principio de igualdad hace ilegitimas las causas de discri-
minacién especificamente prohibidas (arts. 14 CE y 17 ET), pero, en la medida en que
dicho principio ha de conjugarse con el de libertad, no prohibe por si mismo otras dife-
rencias de trato» (SSTC 177/1988, de 10 de octubre; 34/2004, de 8 de marzo; 198/2004,
de 15 de noviembre). Doctrina recordada —entre las recientes— por las SSTS 5-11-08
—rcud. 4313/07—, 9-6-09 —rcud. 1727/08— y 21-4-10 —rcud. 1075/09—), «siquiera
sea inaceptable la diferencia de trato cuando no tiene explicacion razonable y objetiva»
(SSTC 191/1989, de 16 de noviembre; 76/1990, de 26 de abril; 28/1992, de 9 de mar-
70,y 117/1993 de 29 de marzo) y «la existencia de dicha justificacién debe apreciarse
en relacién a la finalidad y efectos de la medida considerada, debiendo darse una rela-
cion razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad persegui-
da» (STC 22/1981, de 22 de julio, SSTS 13-10-04 —rec. 132/2003— y 21-4-10 —rcud.
1075/09—). Y tampoco «la autonomia colectiva puede, a través del producto normativo
que de ella resulta, establecer un régimen diferenciado en las condiciones de trabajo sin
justificacién objetiva y sin la proporcionalidad que la medida diversificadora debe poseer
para resultar conforme al art. 14 CE, ni en ese juicio pueden marginarse las circunstancias
concurrentes a las que hayan atendido los negociadores, siempre que resulten constitucio-
nalmente admisibles» (STC 27-08-2004, de 4 de marzo).

B) Fondo de Garantia Salarial

a) Responsabilidad subsidiaria: procede. Despido objetivo no impugnado
que debio tramitarse por la via del art. 51 ET. Titulos habilitantes legalmente
exigidos: sentencia dictada en proceso por reclamacion de cantidad

STS de 13 de marzo de 2012 (recurso de casacién para la unificacién de doctrina
3020/2011), IL. J 370/2012.

1. El trabajador prestaba servicios para la empresa demandada desde el 1 de junio de
2002. El 20 de marzo de 2009, la empresa, que tiene menos de 25 trabajadores, extingui6
el contrato del trabajador alegando causas objetivas econdmicas, fijando el importe de la
indemnizacion prevista en el art. 53 ET e indicando que el responsable del 40% es el
FOGASA, cantidad econémica que la empresa no abona al trabajador. Solicitado por el
demandante al FOGASA el abono del 40% de la indemnizacién como responsable directo,
le es denegada por resolucién de 13 de noviembre de 2009, al entender el FOGASA que la
extincién del contrato debid seguir los tramites del art. 51 ET, teniendo en cuenta el nime-
ro de extinciones por causas objetivas de tipo econdmico que la empresa hizo efectivas en
el periodo comprendido entre el 20 de diciembre de 2008 y el 20 de marzo de 2009. El tra-
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bajador interpuso demanda sobre reclamacién de cantidad contra la empresa y el FOGA-
SA. El Juzgado de lo Social ndmero 20 de Barcelona dict6 sentencia de fecha 24 de marzo
de 2010 estimando en parte la demanda interpuesta por el trabajador frente a la empresa
y frente el FOGASA, absolviendo al FOGASA de la responsabilidad subsidiaria en con-
cepto de indemnizacién por despido objetivo. La Sala de lo Social del TSJ de Cataluiia,
en Sentencia de 8 de junio de 2011, desestima el recurso de suplicacién planteado por el
trabajador indicando, en sintesis, que al no haber seguido la empresa los trdmites previstos
enelart. 51 ET como procedia, el FOGASA no responde del 40% de la indemnizacién por
despido, ni del 60% como responsable subsidiario.

Contra la sentencia dictada en suplicacion el trabajador formaliza recurso de casacion
para la unificacién de doctrina. Se aporta como sentencia de contraste la dictada por la Sala
de lo Social del TSJ del Pais Vasco de 16 de octubre de 2006 en donde se sefala que el
hecho de que no se hubiesen seguido los tramites del despido colectivo, que eran los que
debian seguirse, es exclusivamente empresarial, y que un error al que son ajenos no puede
perjudicar a los trabajadores, procediendo la responsabilidad del FOGASA. Se cuestiona,
por lo tanto, si el FOGASA debe responder subsidiariamente en virtud de lo dispuesto en
el art. 33.2 ET en los casos en que la empresa no ha abonado la indemnizacién por despido
econdmico, cuando el trabajador no ha impugnado el despido y este debi6 tramitarse por
la via del art. 51 ET.

2. EI TS concluye que la doctrina ajustada a derecho se contiene en la sentencia de
contraste, Al respecto se distinguen los supuestos en que se reclama el importe de la
indemnizacién prevista en el art. 33.8 ET y los supuestos en que se acciona en base a
lo dispuesto en el art. 33.2 ET, aplicables en los casos analizados, y se sefiala, con cita
de numerosas Sentencias de la misma Sala, que en estos casos se viene afirmando, en
esencia, que si el trabajador acepta la decisién adoptada por el empresario es evidente
que no se plantea conflicto alguno relativo a ese nicleo esencial del despido, y por tanto
no seria adecuado exigir al trabajador entablar una accién de tal clase con el Gnico objeto
de poder cobrar una indemnizacién cuyos elementos esenciales estdn reconocidos por
la parte demandada, sin que la falta de ejercicio de esta accién pueda producir la con-
secuencia de que por ello pierda el trabajador la indemnizacién establecida por ley. En
definitiva, se considera que carece de sentido en estos casos reclamar una calificacién
del despido sobre la que no existe discrepancia, de modo que la reaccién del trabajador
frente al posterior impago de la indemnizacién no tendria que canalizarse a través de un
proceso de despido no iniciado, sino a través de un proceso ordinario de reclamacién de
cantidad.

3. En SSTS de 22 de enero de 2007 (rec. 3011/2005) y de 11 de noviembre de 2009 (rec.
449/2009), IL J 1806, se hace referencia a la consideracion de las sentencias recaidas en
procesos ordinarios como titulos habilitantes idéneos para que proceda la responsabilidad
subsidiaria del FOGASA, de modo que no resulta necesario a tal efecto una sentencia
especifica de despido.

Se trata de una doctrina reiterada de la Sala. Asi, entre otras, al respecto, SSTS
de 3 de febrero, 4 de mayo, 6 y 27 de octubre de 2009 (rec. 2226/2008, 2062/2008,
358/2009 y 582/2009, respectivamente), IL J 125, IL J 539, IL J 1522 e IL J 1530,
respectivamente.
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b) Responsabilidad directa: procede. Despido objetivo. La fecha a tener en cuenta
para determinar el niimero de trabajadores de la empresa a efectos del abono
de la indemnizacion prevista en el art. 33.8 ET es la fecha de la extincion efectiva
de la relacion laboral

STS de 2 de abril de 2012 (recurso de casacion para la unificacién de doctrina 2951/2011)
IL J 493/2012.

1. Laempresa comunicé al trabajador la extincién de su contrato de trabajo por causas
objetivas el 11 de diciembre de 2009, con efectos al 11 de enero de 2010. La empresa
tenia 25 trabajadores en alta el 11 de diciembre de 2009, incluida una trabajadora a la que
se le comunicé el despido objetivo ese mismo dia con efectos al 31 de diciembre de 2009.
El dia 11 de enero de 2010 la empresa tenia en alta 24 trabajadores. La empresa reclama
del FOGASA el 40% de la correspondiente indemnizacién y el FOGASA deniega la pres-
tacién al comprobar que la empresa tenia mas de 24 trabajadores en la fecha de la decision
extintiva. El Juzgado de lo Social ndm. 4 de Valladolid estima la demanda planteada por
la empresa con criterio que se confirma por la STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 6 de
julio de 2011, en la que se indica que «el hecho causante, fuente u origen de la obligacion
del Fondo de Garantia Salarial, no es la comunicacién de la decisidn extintiva... sino la
efectiva extincién de la relacion laboral...». E1 FOGASA interpone recurso de casacioén
para la unificacién de doctrina citando como sentencia de contraste la dictada por el TSJ
de Andalucia/Granada de fecha 1 de julio de 1997, que considera que la fecha a tener
en cuenta a estos efectos es la de comunicacion del despido. La cuestion que se plantea,
en definitiva, es la de determinar la fecha que ha de tenerse en cuenta para concretar el
numero de trabajadores de la empresa a efectos de abono de la indemnizacidn a cargo del
FOGASA prevista en el art. 33.8 ET.

2. EITS considera que la doctrina ajustada a derecho es la mantenida en la sentencia
recurrida. Segtn el TS avalan esta conclusién el tenor literal del art. 33.8 ET, las reglas
sobre determinacion del inicio del plazo de caducidad para el despido y el hecho de que
admitir que el requisito numeérico se determine en el momento de la comunicacién e inicio
del preaviso implica situar el hecho causante de la prestacién en dos fechas diferentes sin
ningiin apoyo normativo, una para la extincion del contrato, y otra para el requisito de que
se trate de una empresa de menos de 25 trabajadores.

3. La STS comentada expone un criterio claro al distinguir que una cosa es la manifes-
tacion de la voluntad empresarial extintiva, lo que se produce, sin ninguna duda, con la
comunicacién del futuro cese en el trabajo, y otra muy distinta la «materializacién» de la
extincién en la fecha fijada en la comunicacion, que es cuando se produce el cese efectivo
en el trabajo y la baja en la Seguridad Social del trabajador.

No obstante, el TS sefiala que en el caso concreto analizado, en la fecha de extin-
cién del contrato del trabajador, la empresa tenia una plantilla de 24 trabajadores porque
a la trabajadora despedida en la misma fecha se le otorgé un preaviso inferior al legal, de
modo que si se hubieran cumplido las reglas previstas en el art. 53.1.c) ET la plantilla de
la empresa en la fecha indicada seria de 25 trabajadores, aunque esta conclusién hubiera
requerido de otro planteamiento no invocado en el caso analizado.
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2. JORNADA

A) Ampliacion de jornada. Licitud de la ampliacion de jornada
a 37,5 horas semanales realizada por la Disposicion Adicional
Primera de la Ley 6/2011 de la Comunidad de Madrid

STSJ de Madrid de 17 de abril de 2012 (conflicto colectivo 7/2012), IL J 577/2012.

1. Los sindicatos Unién General de Trabajadores (UGT), Comisiones Obreras (CC.00.)
y Coalicién Sindical Independiente de Trabajadores de Madrid (CSIT-UP) dedujeron ante
la Audiencia Nacional demanda conjunta de conflicto colectivo, frente a la Comunidad
de Madrid, y mds en concreto frente a la Disposicion Adicional Primera de la Ley 6/2011
sobre reordenacion del tiempo de trabajo de empleados publicos, por la cual se acuerda
la ampliacién de la jornada ordinaria de trabajo en un promedio semanal no inferior a 37
horas y 30 minutos de promedio, con la consiguiente repercusion de esta medida en otros
aspectos vinculados al tiempo de ejecucién del contrato de trabajo como son los turnos,
horarios, descansos y retribucidn.

Interesa destacar como antecedente que las relaciones laborales de los empleados
publicos de la Comunidad de Madrid se regian por el convenio colectivo del personal labo-
ral de Madrid, vencido el pasado 31 de diciembre de 2007, y en situacion de ultraactividad
al momento de publicacién de la Ley 6/2011. Citado convenio estipulada un promedio de
jornada semanal de 35 horas a desarrollar en 210 jornadas de trabajo de 7 horas diarias.

2. LaSalade lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid desestima la demanda
interpuesta, si bien cuenta con un voto particular del Magistrado D. Juan Miguel Torres
Andrés.

Los principales argumentos desestimados por la Sala de lo Social del TSJ de Madrid
serian los tres siguientes: 1.°) Ausencia de capacidad normativa de la Comunidad de
Madrid en materia de jornada de los empleados publicos, por ser la legislacion laboral
competencia exclusiva del estado; 2.°)  Lesién del articulo 37.1 en relacién a lo dispuesto
en el articulo 28 de la CE, es decir, vulneracién del derecho a la negociacion colectiva, por
contrariar la norma impugnada lo previsto sobre jornada en el convenio colectivo de aplica-
cion a este personal; 3.°) Nulidad de la decisién por implicar una modificacién sustancial
de las condiciones de trabajo, sin respetar la tramitacién procedimental estatutaria.

A continuacién se desarrollan brevemente estos argumentos:

2.1. Carencia de competencias normativas de la Comunidad de Madrid en materia de
regulacidn laboral de los empleados publicos, por tratarse de una competencia exclusiva
del Estado a tenor de lo dispuesto en el art. 149.1.7.* de la CE.

Rechaza la Sala este argumento, aplicando de forma analégica la solucién otorgada por
el Tribunal Constitucional en su STC 105/2000 (RTC 2000, 105), invocacion de la STC
105/2000 que determind, respecto al personal adscrito a la Administracién de Justicia, que
era posible que las CC.AA. regulen la jornada de estos empleados publicos, cuando formen
parte de su personal tras haber asumido la correspondiente transferencia de competencias
en la materia (pese a que, como es sabido, el Estado tiene competencia exclusiva sobre la
Administracion de Justicia ex articulo 149.1.5.* de la CE).
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Para el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, la competencia exclusiva estatal en
materia de legislacion laboral (149.1.7.%) alcanzaria s6lo a la determinacién de la duracién
maxima de la jornada laboral, a la que reconoce caricter de competencia exclusiva estatal,
materializada en el articulo 34 del Estatuto de los Trabajadores al fijar un maximo de 40
horas semanales de trabajo efectivo de promedio en cémputo anual.

Ahora bien, para fijar, en el caso concreto de cada Administracién, qué jornadas reali-
zan sus empleados laborales, ya no entra en juego el articulo 149.1.17.%, porque lo contrario
supondria que el Estado tendria que fijar la duracién méxima de la jornada de todas y cada
una de las Administraciones Publicas.

En su apoyo cita el preambulo del EBEP, que sefiala como principio inspirador la aspi-
racion de ordenar el sistema de empleo publico en su conjunto, respetando las facultades
de autoorganizacion de las Administraciones Publicas.

2.2. Respecto a la segunda de las causas de impugnacion (vulneracion del derecho a la
negociacion colectiva de la ley de 1a CM 6/2011 al alterar lo pactado colectivamente), se
remite la Sala a lo ya resuelto por el TC mediante Auto 85/2010, al resolver la cuestion de
inconstitucionalidad planteada por el RDLey 8/2010, de 20 de mayo, por el que se adopta-
ron medidas extraordinarias en orden a reducir el déficit publico, reduciéndose a tal fin el
salario del sector piblico en un 5% en términos anuales. Para el Alto Tribunal, del articulo
37.1 no emana ni deriva la supuesta intangibilidad del convenio colectivo frente a la norma
legal, incluso aunque se trate de una norma sobrevenida, insistiendo el Tribunal en que, en
virtud del principio de jerarquia normativa, es el convenio colectivo el que debe respetar
y someterse no solo a la ley formal, sino més genéricamente a las normas de mayor rango
jerdrquico, y no al contrario.

2.3. El tercer argumento contenido en la demanda se concretaba en el hecho de que
el establecimiento de una jornada de 37,5 horas semanales supone una modificacidon
sustancial de las condiciones de trabajo, que no ha seguido el tramite establecido en el
articulo 41.

Para el TSJ de Madrid, no cabe invocar modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo respecto de las circunstancias que traen causa directa y obligada de una Ley, no pre-
cisando por esta causa la tramitacién procedimental estatutaria, como tampoco la requirid
en su dia la adaptacién que debieron hacer las empresas para dar efectividad a la jornada
laboral de 40 horas semanales establecida en la Ley 4/83 de 29 de junio.

3. Como antecedentes del contenido de esta Sentencia, se alude a los preexistentes entre
el Estado y las diversas Comunidades Auténomas a raiz de la regulacién por parte de uno y
otras de las condiciones de trabajo del personal adscrito a la atencién de la Administracién
de Justicia; la aplicacién del RDLey 8/10 que acord6 la reduccién de las retribuciones de
los empleados publicos, fijdndolas por debajo de lo establecido en la correspondiente Ley
Presupuestaria y en convenios colectivos o, finalmente, la resolucién del conflicto colec-
tivo que en su dia hubo con los controladores aéreos, a raiz de la entrada en vigor de una
disposicidn legal que, a fin de poder cumplir los compromisos internacionales asumidos
a nivel comunitario en materia de tréfico aéreo, dej6 sin efecto la aplicacion de lo pactado
por via de negociacion colectiva, uno de cuyos puntos principales era la jornada laboral de
aquel colectivo.
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B) Horas extraordinarias. Calculo de su valor para el personal
de seguridad publica y privada

SSTSJ de Madrid de 18 de enero de 2012 (recurso de suplicacién 1770/2011), IL J 425;
18 de enero de 2012 (recurso de suplicacion 2253/2011), IL J 426; 20 de enero de 2012
(recurso de suplicacion 1746/2011), IL J 433; y 25 de enero de 2012 (conflicto colectivo
97/2009), IL. J 439.

SSTS de 20 de marzo de 2012 (recurso de casacion para la unificacién de doctrina), IL J
374; 13 de marzo de 2012 (recurso de casacion para la unificacién de doctrina), IL J 371;
2 de marzo de 2012 (recurso de casacién para la unificacién de doctrina), IL J 364 y 29 de
febrero de 2012 (recurso de casacién para la unificacion de doctrina), IL J 360.

1. Alterando minimamente la estructura de estas cronicas, nos vemos abocados a comen-
tar conjuntamente las cuatro sentencias del TSJ de Madrid junto a las cuatro Sentencias del
Tribunal Supremo, dada su diferente respuesta a una misma cuestion: cuél es el precio del
valor de la hora ordinaria que corresponde al personal de vigilancia y seguridad privada, en
orden a fijar la retribucién minima de la hora extraordinaria.

Las cuatro Sentencias falladas por el TSJ de Madrid responden a otras tantas demandas
en reclamacion de cantidad por actores individuales frente a diferentes empresas del ramo
de la seguridad privada: Eulen Seguridad, S.A., Prosegur Compaiiia de Seguridad, S.A. o
Antares Seguridad S.A.

En ellas se entiende que para determinar el valor de la hora ordinaria, y por ende para
fijar el valor minimo de la hora extraordinaria, deben incluirse los pluses de nocturnidad,
escolta, peligrosidad por portar armas de fuego y festividad.

Por su parte, las SSTS, Sala de lo Social, mds arriba referenciadas, se corresponden
a cuatro recursos de casacion para unificacién de doctrina, interpuestos todos ellos frente
a sendas Sentencias del TSJ de Baleares por las que se condenaba a una misma empresa,
Trasnportes Blindados, S.A., en procedimiento de reclamacion de cantidad, siendo esta
ultima la diferencia salarial en el abono de horas extras.

Curiosamente, por lo que luego diremos, se utiliza como Sentencia de contraste la del
TSJ de Madrid de 22 de septiembre de 2008.

En todas ellas se razona, al contrario de lo fijado por la STSJ de Madrid, que los pluses
de peligrosidad, nocturnidad y festivos no deben ser incluidos en el valor de la hora ordi-
naria, ni integran por tanto el valor minimo de la hora extraordinaria. Y ello con indepen-
dencia de que se abonen en la proporcion que corresponda, si la hora extra se desarrolla en
alguna de las circunstancias que retribuyen estos pluses.

2. Como ya hemos avanzado, concurren en esta cronica cuatro resoluciones judiciales del
TSJ de Madrid que defienden un criterio en la determinacidn del valor de la hora ordinaria
en el sector de la vigilancia y seguridad privada, frente a cuatro Sentencias de la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo que defienden el criterio contrario.

El argumento por el que la Sala de lo Social del TSJ de Madrid defiende la inclusién
de los pluses de nocturnidad, escolta, peligrosidad por portar armas de fuego y festividad,
descansa no s6lo en la innegable naturaleza salarial de estos conceptos; les reconoce la Sala
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ademds, un innegable caricter ordinario en atencién a puesto desempeifiado y a la forma de
desarrollar la actividad laboral de que se trate por razon de las caracteristicas del puesto de
trabajo o de la forma de realizar su actividad profesional.

Para la Sala del TSJ de Madrid no cabe confundir dos situaciones distintas que en
realidad son dispares: una cosa es que las horas extraordinarias realizadas en determi-
nadas condiciones tales como el horario nocturno, funciones de escolta, etc., sean tri-
butarias del consiguiente complemento salarial de puesto de trabajo que se anuda a las
circunstancias facticas apuntadas, y otra, bien distinta, la férmula de cdlculo del precio
unitario de la hora ordinaria de trabajo, que es independiente del cudndo y de qué modo
se lleve a cabo el exceso de jornada que estas ultimas vienen a retribuir, y que por ello
debe comprender todos los complementos de puesto de trabajo lucrados en cémputo
anual.

Totalmente contraria es la doctrina contenida en las Sentencias de la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo. Para este Alto Tribunal los pluses de peligrosidad, nocturnidad y
plus festivos que vienen establecidos en el articulo 69 del Convenio Colectivo de Empresas
de Seguridad se definen en la norma colectiva de aplicacién como complementos de puesto
de trabajo, de forma que su devengo se produce exclusivamente cuando se trabaja en aque-
llas concretas situaciones, por lo que no es aceptable que se solicite cuando no se presten
servicios en esta situacion, y ello con independencia de que se perciban en las horas extras
nocturnas, prestadas en festivos, etc.

3. Es facil concluir, mds alld de personales preferencias por una doctrina u otra, que si
excusas de inadmisibilidad no lo impiden, terminard imponiéndose la doctrina del Alto
Tribunal, recaida precisamente en Recurso de Casacion para la Unificacién de Doctrina.

C) Modificacion de las condiciones laborales. Reduccion de jornada
de profesores de religion. No supone modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo

SSTS de 13 de marzo de 2012 (recurso de casacién para la unificacién de doctrina), IL J
482,y de 9 de marzo de 2012 (recurso de casacién para la unificacién de doctrina), IL J
514.

1. Las dos Sentencias referenciadas parten de supuestos facticos muy similares.

Se trata de profesores de religion, que son contratados cada mes de septiembre coinci-
diendo con el periodo escolar.

En la dltima contratacién, todos los reclamantes experimentan una disminucién de
las horas lectivas, con proporcional disminucién de salario, sin que la Consejeria de
Educacion de la Junta de Andalucia observe los requisitos establecidos en el articulo 41
del Estatuto de los Trabajadores para la modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo.

Impugnada esta decision ante la jurisdiccidn social, en ambos casos los actores ven
estimadas sus pretensiones ante el Juzgado de lo Social, en Sentencia que serd posterior-
mente confirmada por la Sala de lo Social del TSJ de Andalucia.
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2. Interpuesto recurso por la Consejeria de Educacién de Andalucia, el mismo es estima-
do por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo.

Para la Sala de lo Social, la especialidad de la relacién laboral justifica la particularidad
de su régimen normativo.

Las Disposiciones Adicionales 2.* y 3.* del articulo 4.2 del Real Decreto 696/2007
permiten el ajuste de la jornada en funcién de las necesidades de la planificacién educativa;
planificacién que estd en funcion de unas necesidades de ensefianza que tienen proyeccion
laboral especialmente variable en atencién al cardcter voluntario de la enseflanza de la
religion.

Ello justifica que las Administraciones competentes puedan establecer, «a la vista de
las necesidades de cada centro al inicio del curso escolar la duracién de la jornada, sin
necesidad de acudir a las reglas sobre modificacién sustancial de las condiciones de trabajo
establecidos en el articulo 41». Fundamenta el Alto Tribunal que no nos hallamos sino ante
una caracteristica de este tipo de contratos cual es la variabilidad de la jornada en atencién
a las necesidades de los centros.

Tampoco se entiende vulnerado el articulo 12.4.e) del Estatuto de los Trabajadores,
pues no se produce una modificacion de contratos a tiempo completo en contratos a tiempo
parcial.

3. Preceden a estas Sentencias en términos muy similares, tanto facticos como juridicos,
las SSTS, Sala de lo Social, de 16 y 20 de diciembre de 201, IL J 145 y 150].

D) Permiso por hospitalizacion de familiar. El simple parte de alta hospitalaria
no acompaiiado del alta médica no determina por si misma la extincién
o finalizacién del permiso: Convenio colectivo de CEPSA

STS de 5 de marzo de 2012 (recurso de casacion), IL J 332, y SAN de 19 de noviembre
de 2012 (conflicto colectivo 220/2011), IL J 219.

1. Enla STS el Comité Intercentros de la Empresa Compaiiia Espafiola de Petréleos S.A
( CEPSA) plante6 demanda de conflicto colectivo de la que conoci6 la Sala de lo Social
de la Audiencia Nacional. Pretendia en su demanda se declarara el derecho de los afecta-
dos por el convenio a disfrutar, en caso de hospitalizacion de familiares el nimero de dias
previsto en la norma colectiva con independencia de la duracién del tiempo de hospitaliza-
cion, siendo irrelevante el motivo de la misma.

En la SAN se siguié demanda por la Federacién Estatal de Comercio, Hosteleria y
Turismo de Comisiones Obreras contra la empresa Centros Comerciales Carrefour.

Comisiones Obreras solicitaba se declarase el derecho de los trabajadores al disfrute
de tres dias de licencia retribuida en el caso de intervencion quirdrgica de pariente enfermo
con hospitalizacién y/o reposo domiciliario, y ello con independencia de los dias en que
dicho familiar haya estado hospitalizado.

Pretenden, en definitiva, la homologacién con el supuesto previsto en la norma colec-
tiva de enfermedad grave, ya que, en su opinién, el ET equipara enfermedad grave y hos-
pitalizacion.
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2. Parael TS, de la literalidad del precepto cabe deducir que basta con que se produzca la
hospitalizacién para que nazca el derecho, sin necesidad de que el motivo de la hospitali-
zacion sea enfermedad grave. A esta conclusion llega por la literalidad de la expresion «o»
utilizada en el articulo 37.3.b) del ET.

Para el Alto Tribunal, la experiencia demuestra que el alta hospitalaria no va acompa-
fada del alta médica ni siquiera en los supuestos de cirugia menor, sino que casi siempre
es dada con la recomendacidn facultativa de que la atencidn sanitaria recibida vaya seguida
de un periodo de reposo.

Por esta raz6n, concluye que se mantiene el derecho a los dias de permiso previstos en
la norma colectiva, aun cuando durante los mismos se otorgue al beneficiado alta hospita-
laria.

El caso analizado de la Audiencia Nacional comparte similares razonamientos juridi-
cos. Para la Sala no cabe equiparar enfermedad grave con hospitalizacién, atendiendo a la
evolucién que ha experimentado la doctrina y jurisprudencia en esta materia.

Para ello se ampara precisamente en la tesis de la Sala de lo Social del Tribunal Supre-
mo, conforme a la cual la hospitalizacién estd protegida con independencia de si deriva o
no de enfermedad grave.

Por ello, concluye la Sala de la Audiencia Nacional que, siendo la enfermedad grave
y la hospitalizacién (derivada o no de intervencion quirdrgica) dos supuestos distintos y
separados, equiparados legalmente tan s6lo en que ambos dan derecho a dos dias de per-
miso, es perfectamente defendible que el convenio colectivo mejore el régimen juridico de
uno y no de otro.

3. Como antecedente de esta doctrina, puede consultarse la STS de 23 de abril de 2009,
RJ 2009/3249.

3. MOVILIDAD GEOGRAFICA

A) Conflicto colectivo. Traslado de trabajadores a otro centro de trabajo.
Consulta a los representantes de los trabajadores

SAN de 23 de diciembre de 2011 (conflicto colectivo 181/2011), IL J 225/2012.

1. Los trabajadores integrados en el colectivo personal denominado Técnicos Adminis-
trativos, en ndmero de 84, han sido trasladados a otros centros de trabajo, diferentes de
aquellos en los que venian prestando sus servicios. La empresa tiene 2.700 trabajadores.
Conforme al Convenio Colectivo se crea un Comité intercentros en el que descansa la re-
presentatividad de los trabajadores.

2. Elsindicato que formula la demanda de conflicto colectivo entiende que el traslado es
nulo de pleno derecho por no haberse seguido el periodo de consultas ante la representa-
cién legal o sindical, y ello conforme a lo dispuesto en los arts. 40.2.c) y 40.2, parrafo 5.°
La Sala rechaza tal planteamiento acudiendo a la sentencia de dicho érgano jurisdiccional
de 17-3-10, donde sefiala: «Pese a que todos ellos constituyen un trasunto de la directiva
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75/129 CE (LCEur 1975, 40), derogada y sustituida por la Directiva 98/59 CE (LCEur
1998, 2531) a diferencia de lo que acontece en el art. 41.2 del ET, relativo al caricter indi-
vidual, plural o colectivo de las modificaciones sustanciales del contrato de trabajo cuando
estas atafien a cambios funcionales o al horario, y en el art. 51, sobre despido colectivo,
preceptos que en ningiin momento aluden a la figura del centro de trabajo; art. 40.2 del ET,
habla en primer término de “centro de trabajo” y ello tanto para referirse al traslado cuando
a la totalidad de su plantilla se refiere, como cuando la medida no alcanza a todos los traba-
jadores de un mismo centro, y esta circunstancia impide que pueda llevarse a cabo una in-
terpretacién uniforme del criterio numérico empleado en los mismos y permite afirmar que
la remision debe entenderse hecha siempre al centro de trabajo en el caso del art. 40, en el
supuesto de que este exista como tal unidad productiva auténoma dentro de la empresa», y
asimismo a una «interpretacion sistematica del precepto, asi el art. 64.1.4.b) del ET el otro
precepto destinado por el ET a regular los traslados, también distingue entre el traslado de
la totalidad o de una parte de las instalaciones de un centro de trabajo para exigir, en am-
bos supuestos, la emisién de un informe previo por los representantes de los trabajadores,
sino que es la que mejor se compadece con el propio concepto de traslado, que comporta
un cambio de residencia del trabajador al encomendarle la empresa la prestacion de servi-
cios en un centro de trabajo distinto del suyo habitual y, por ende, se excluye la nocién de
traslado cuando el contrato se concierta directamente para prestar servicios en centros de
trabajo mdviles o itinerantes», lo que se conecta con la Directiva 98/59/59 que refiere el
concepto de despidos colectivos al nimero de trabajadores habitualmente empleados en un
centro de trabajo. Por tanto, un traslado es colectivo o no segtin el niimero de trabajadores
afectados en cada centro de trabajo y no por los trasladados en la totalidad de la empresa.

3. La Sala de la Audiencia Nacional, acudiendo tanto a la interpretacién literal del pre-
cepto que refiere —art. 40.2 ET—, como a la interpretacién sistemadtica, alude al centro
de trabajo y no al niimero de trabajadores, y sostiene que sobre el centro de trabajo debe
pivotar el nimero para que pueda considerarse el traslado colectivo, con ello no se exige en
este caso el periodo de consultas con los representantes de los trabajadores.

B) Conflictos colectivos. Traslados en el marco de un ERE
SAN de 2 de febrero de 2012 (conflicto colectivo 13/2012), IL J 231/2012.

1. Consecuencia de la integracién de varias Cajas en una entidad bancaria nueva, con
fecha 29-12-10 se inici6 con la representacién sindical periodo de consultas en el marco
de un ERE alcanzdndose un acuerdo el 3-1-11, en el que se hace constar que «pone fin al
periodo de consultas a efectos de lo previsto en: el art. 40 del RLET en relacién con lo
establecido en el apartado 3 del articulo 95 del Convenio Colectivo de Cajas de Ahorros;
el art. 41 y 47.1 del TRLET; el art. 51 del mismo texto legal». Consecuencia del ERE se
extinguieron contratos de trabajo. Asimismo la empresa remitié comunicacidn en virtud de
tal ERE, al menos a 154 trabajadores, informéndoles del traslado.

2. La cuestién a determinar por la Sala es si los traslados se llevaron a cabo conforme a
derecho, pues los demandantes de conflicto colectivo interesan la nulidad por no seguirse
el trdmite del art. 40.2 ET.
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Para la Sala de lo Social de la AN, teniendo en cuenta que ha existido un acuerdo en el
marco de la integracidn, negociado entre la patronal y los representantes sindicales, lo que
fue asumido en el periodo de consultas del ERE, la fuente de los traslados controvertidos
es tal pacto colectivo, vilidamente negociado y adoptado conforme al procedimiento del
art. 40 ET en la medida en que lo exigen los arts. 44 y 51 ET.

3. Existente ERE, por tal sustanciacién de negociacion y acuerdo entre empresa y repre-
sentantes de los trabajadores y en el que se debaten y conforme a €l se producen extincio-
nes de contrato y traslados, el &mbito del art. 51 ET es mds amplio que el estricto del art.
40 ET.

4. MODIFICACION SUSTANCIAL DE CONDICIONES DE TRABAJO
A) AENA. Inexistencia de modificaciones sustanciales del contrato

STSJ de Madrid de 3 de noviembre de 2011 (recurso de suplicacién 1479/2011), IL J
292/2012.

1. Eltrabajador vino prestando servicios para AENA como controlador aéreo y ante refe-
rir varios incumplimientos contractuales como consecuencia del cambio normativo intere-
sa la extincion del contrato, lo que fue desestimado por el Juzgador de instancia.

2. La Sala de lo Social del TSJ reitera una serie de pronunciamientos dictados sobre la
misma materia y personal de AENA, destacando los efectos de la cosa juzgada positiva
de la sentencia dictada por la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional de 10 de mayo
de 2010 y destacando que en dicha sentencia se razona el no proceder a la reposicién
integra de los derechos establecidos en el I Convenio Colectivo, pues ello conculcaria la
Ley 19/2010, de 14 de diciembre, cuya constitucionalidad no se pone en duda. Pero, ain
mas, sostiene la sentencia que para que opere la extincion es necesario que la modificacion
menoscabe la dignidad y formacién del trabajador, lo que nada consta ni siquiera en la
demanda. La extincion se basa en la vulneracién de la libertad sindical y el derecho a la
negociacion colectiva lo que conecta con incumplimientos contractuales individuales. Ello
queda desvirtuado por el propio efecto de la cosa Juzgada positiva de la sentencia de la AN.
Se trata, en definitiva, de que lo que el recurrente denomina modificaciones sustanciales
son en realidad consecuencia de repetidas disposiciones legales y por ello no se puede en-
tender que la empresa incumpliera obligaciones contractuales, sino que se trata de meros
actos aplicativos de los cambios normativos.

3. Como resumen: el trabajador interesa la resolucién de contrato por modificacion sus-
tancial de las condiciones de trabajo, la Sala aplica el efecto de la cosa juzgada positiva
en relacion con la SAN 10 de mayo de 2010 a los efectos de rechazar la vulneracion de
derecho de la libertad sindical y la negociacion colectiva y reitera que nunca puede ser
entendida una modificacién de condiciones del contrato de trabajo si tal deviene de un
cambio normativo.

B) AENA. Reduccion salarial procedente. Modificacion de condiciones de trabajo

STSJ de Madrid de 11 de enero de 2012 (recurso de suplicacién 2451/2011), IL J 406/2012.
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1. Los trabajadores prestan servicios como controladores aéreos, y se encuentran en
la denominada licencia especial retribuida —LER— previa a la jubilacién, percibiendo
desde entonces y hasta febrero de 2010 un porcentaje salarial del salario ordinario y fijo
—SOF— integrado por sueldo base, antigiiedad, nivel profesional, puesto de trabajo,
jefatura y complemento diverso. Como consecuencia de la promulgacién del RD-ley
172010, de prestacidon de servicios de trdnsito aéreo, sustituido después por Ley 9/2010,
de 14 de abril, dio lugar en marzo de 2010 a los cambios en némina, siendo minorados
los salarios. Los trabajadores reclaman las diferencias salariales, lo que es desestimado
en la instancia.

2. La Sala de lo Social, acudiendo a la doctrina sobre la denegacién de extincidn del
contrato por modificacién sustancial en diversas sentencias, sefiala que la variacién de
las condiciones de trabajo deriva en el presente caso de la Ley 9/2010, de 14 de abril,
por la que se regula la prestacion de servicios de trdnsito aéreo, se establecen las obliga-
ciones de los proveedores civiles de dichos servicios y se fijan determinadas condiciones
laborales para los controladores civiles de transito aéreo, siendo esta norma de rango
superior al Convenio Colectivo y teniendo la presuncién de constitucionalidad (legalidad
y legitimidad), y es que la eficacia y aplicabilidad del convenio no podré alterarse por la
empresa o por la Administracién a través de cualquier acto modificativo o de exclusién
aplicativa de los pactos preexistentes con fuerza vinculante, mas en el presente caso la
norma paccionada se ha visto intrinsecamente afectada por una norma con rango de Ley
aprobada por el Poder Legislativo, que tiene un indubitado caricter prevalente. Asimismo
reitera el contenido de la sentencia de la Audiencia Nacional de 10-5-10, concluyendo en
la desestimacion del recurso.

3. La Sala de nuevo reitera la solucién del binomio Ley-Convenio Colectivo, dando
primacia a la Ley conforme reiterada doctrina constitucional, en cuanto sefiala que la
limitacion de la autonomia colectiva del sector publico nace de la unidad del ordena-
miento juridico que supone, entre otras consecuencias, el respeto por la norma pactada
de derecho necesario establecido por la ley, que en razén de la superior posicién de la
Ley que ocupa en la jerarquia normativa, puede desplegar una virtualidad limitadora de
la negociacién colectiva y puede, igualmente de forma excepcional, reservarse para si
determinadas materias que quedan por tanto excluidas de la negociacién colectiva. Afia-
diendo que igualmente aquella limitaciéon puede originarse en virtud de circunstancias
que aconsejen una politica de control salarial que pueden legitimar condicionamientos
y limitaciones temporales a la contratacién colectiva. En este sentido el Tribunal Cons-
titucional se ha pronunciado positivamente a favor de la limitacidn en los incrementos
salariales que afecten al personal de la Administracién Publica, declarando que esta limi-
tacidn no vulnera el articulo 14 de la Constitucidn, Sentencias 58/1985 y 63/1986 (RTC
19863); precisando, la Sentencia nim. 96/1990 (RTC 19906), que el limite retributivo
del personal de la Administracién Piblica no vulnera el articulo 14 ni tampoco el 37.1
de la Constitucién, afiadiendo la Sentencia 210/1990 (RTC 199010) que el Convenio
Colectivo es una norma que sélo tiene fuerza vinculante y despliega su eficacia en el
campo de juego que la ley sefala.
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C) Modificacion sustancial de condiciones de trabajo.
Inexistencia. Variacion de turnos

STSJ de Galicia de 12 de enero de 2012 (recurso de suplicaciéon 4843/2011), IL J
409/2012.

1. La trabajadora viene prestando servicios como teleoperadora. Desde el inicio de la re-
lacion laboral trabajé en turnos de mafiana, tarde y noche, si bien, desde el afio 2008 hacia
turno preferentemente de mafiana, maxime al integrarse en el 2009 en el grupo de «Reco-
bros*, con horario de 8 a 16 o de 9 a 17. En los afios 2009 y 2010 esta no realiz6 turno de
tarde ninguna semana. Segtin los nuevos horarios la trabajadora tiene asignado turno de
tarde. Con el nuevo horario la empresa pretende que en el departamento al que pertenece
la actora presten servicios en turno de tarde un total de cuatro trabajadores, en lugar de
tres, como acontecia antes de los cambios, estableciendo para ello un turno rotatorio entre
los agentes adscritos al turno de mafiana. La trabajadora impugné en sede judicial, siendo
estimada la pretension por el Juzgado de lo Social.

2. A través del recurso la sala examina en razon a los motivos de derecho los limites del
ejercicio del poder de direccién (art. 20.2 y 39 ET) y por tal la legitimidad empresarial
a la movilidad funcional, acudiendo a la doctrina jurisprudencial. Asi, la Sentencia de 3
de abril de 1995 (Recurso 2252/1994) declaraba la necesidad de que las modificaciones,
para ser sustanciales, habian de producir perjuicios al trabajador; la de 11 de noviembre
de 1997 (recurso 1281/1997), en litigio de 1la misma empresa, recordaba que «la doctrina
de esta Sala en sus Sentencias de 17 de julio de 1986 y 3 de diciembre de 1987, que ha
establecido que por modificacién sustancial de las condiciones de trabajo hay que en-
tender aquéllas de tal naturaleza que alteren y transformen los aspectos fundamentales
de la relacion laboral, entre ellas, las previstas en la lista “ad exemplum” del art. 41.2
pasando a ser otras distintas, de un modo notorio, mientras que cuando se trata de simples
modificaciones accidentales, éstas no tienen dicha condicién siendo manifestaciones del
poder de direccién y del “ius variandi” empresarial» (STS de 22 de septiembre de 2003,
recurso 122/2002). La sala considera que, partiendo del dato factico de que la trabajadora
prestara servicios en turnos de mafiana, tarde y noche, segin las necesidades del servicio,
trabajo que ha desarrollado, el hecho de que la trabajadora trabajé en tres semanas al afio
no implica abuso para la trabajadora ni implantacién de un turno rotatorio, lo que veda
el Convenio Colectivo y por tal entra «dentro de la facultad que tenia el empresario de
variar el turno de la actora, supone ejercicio del ius variandi empresarial, reconocido
en el articulo 20 del ET y se trata de una medida que cumple las exigencias del articulo
39 del ET, pues no es una medida discriminatoria, pues afecta a todos los compaiieros
por igual, estd dentro de la buena fe contractual, en tanto en cuanto la trabajadora pact6
expresamente en su contrato de trabajo esa posibilidad, y de hecho trabaj6 en turnos de
mafiana, tarde y noche desde el inicio de la relacién laboral, y se respeta la titulacién pro-
fesional de la trabajadora y no se perjudica su formacidn», y por tal revoca la sentencia
de instancia.

3. Por tal la sala razona, en el debate siempre cuestionado, cudndo estamos ante una
modificacion sustancial de condiciones de trabajo y cudndo ante un ejercicio de poder de
direccion y por tal movilidad funcional, y asi lo conecta con el concreto de sustancialidad
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reiteradamente destacado por nuestra jurisprudencia. En el presente supuesto, como quiera
que del relato de hechos probados la trabajadora, en su contrato, pactd jornada de mafiana
tarde y noche, y que por otro lado vino prestando tal servicio en su prestacion de servicios,
ello delimita que no estemos en una modificacidn sustancial y por el contrario estemos ante
un ejercicio del poder de direccion.

Lourpes LoPEZ CUMBRE (Directora)

ANA MARfA BApIoLA SANCHEZ (Coordinadora)
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crénica recoge la doctrina judicial relativa a la extincion del contrato de trabajo y al
despido, emanada del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo y de los distintos
Tribunales Superiores de Justicia, incluida en la Revista Informacion Laboral, nimeros 3
a 6 del afio 2012.
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La sistemdtica 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 aque-
llas otras, mas especificas, concernientes al despido. Estas tltimas se desglosan atendiendo
a las tres categorias que de este ultimo contempla el legislador, resefiando los aspectos
que en cada una de ellas son objeto de consideracién —con mayor o menor profusién o
intensidad— en la doctrina judicial. Posteriormente, se abordan los aspectos relativos a la
impugnacién del despido, que afectan no sélo al ejercicio de la accién y las cuestiones que
plantea, sino también a las posibles calificaciones judiciales del mismo y las consecuencias
derivadas de ellas.

2. EXTINCION CONTRACTUAL Y DESPIDO
A) Causas de extincion contractual

La primera de las causas de extincién del contrato de trabajo, el mutuo acuerdo de las par-
tes [art. 49.1.a) ET], que se documenta a través del denominado «finiquito», es analizada
en la STS de 12 de marzo de 2012, IL J 464/2012 (rcud 2462/2011). La cuestién debatida
se centra en el valor que deba otorgarse a un finiquito suscrito por las partes, en orden a la
extincion del contrato, al término de la temporada de esqui del afio 2010. La actora habia
atendido tres temporadas diferentes por medio de contratos por obra o servicio determinado.
De este modo, al no ser llamada para la temporada del afio 2011, presenté demanda por des-
pido que fue declarado improcedente. El criterio del alto Tribunal es que, si bien el finiquito
es la manifestacién externa de un mutuo acuerdo de las partes, debe precisarse con respecto
a su eficacia juridica que no cumplia funcién transaccional alguna.

La Sala argumenta en su FJ 3.

«Aplicando la anterior doctrina al caso de autos, y teniendo en cuenta la declaracidon judi-
cial de ineficacia de la nota de temporalidad que se hizo figurar formalmente en los con-
tratos para obra o servicio determinado suscritos por la actora, declarando por el contrario
que la relacién tenia carécter de fijeza discontinua, es claro que el finiquito suscrito por
las partes no respondia a ninguna funcién transaccional, no obstante las menciones hechas
constar por el empresario sobre la rescision del contrato de trabajo y la baja en la empresa,
ya que basta con observar el desglose de los conceptos comprendidos en el importe de la
cantidad que se le abona (2.075,24 euros) para cerciorarse de que la conformidad de la acto-
ra se referia inicamente a quedar satisfecha con la liquidacién de los conceptos retributivos
que se le adeudaban, y no a quedar indemnizada por la extincién de su relacién laboral de
cardcter indefinido».

Del articulo 49.1.b) ET, que autoriza la extincién del contrato por las causas en €l va-
lidamente consignadas, salvo que constituyan abuso de derecho por parte del empresario,
trata la STS de 14 de diciembre de 2011, IL J 238/2012 (rcud 774/2011). Esta examina
una cldusula resolutoria contractual de rendimiento minimo, que por abusiva determiné la
improcedencia del despido practicado por la empresa. Su aplicacion se efectué con apoyo
en meros resultados o cifras de ventas, pero sin ofrecer referencia alguna a los elementos
objetivos o subjetivos que pudieran influir en la valoracién de la existencia de incumpli-
miento por parte del trabajador.
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No constituye causa de extincidén del contrato por voluntad del trabajador [art.
50.1.b) ET] el supuesto analizado en la STS de 5 de marzo de 2012, IL J 509/2012 (rcud
1311/2011). El retraso en el pago de los salarios no fue considerado un incumplimiento
contractual grave, dada la situacidn de crisis econémica y el acuerdo con los representantes
de los trabajadores en el pago aplazado con el fin de evitar una reduccién de plantilla.

La Sala razona en los términos siguientes que:

«Ademads, en el presente caso consta probado (ordinal quinto de los hechos probados)
que los representantes de los trabajadores estaban informados y aceptaban el retraso en el
pago como forma de solventar el mal momento econémico, lo que era conocido por tra-
bajadores que habian consentido cobrar con retraso para que la empresa siguiera adelante
y no tuviera que reducir la plantilla. Este hecho, ajena la “ratio decidendi” que motivé
nuestra sentencia de 22 de diciembre de 2008, corrobora la calificacion efectuada antes
sobre la relevancia del retraso en el pago. Si existia un convenio sobre el aplazamiento
del pago o su no exigencia puntual, no puede estimarse que la empresa incurriese en mora
porque la deuda no estaba vencida, ni era exigible (articulo 1113 del Cédigo Civil), razén
por la que si el actor no estaba conforme con ese acuerdo s6lo podia pedir la rescision del
contrato con la indemnizacién de veinte dias prevista en el art. 41.2 del ET, cosa que no
hizo. Pero, aunque se estimara que el citado acuerdo, pese al contenido de los ordinales
quinto y séptimo de los hechos declarados probados, no vinculaba al actor, la solucién
seria la misma, porque el error de la empresa al creer que era vinculante, impide calificar
como graves los retrasos en que incurrié, mdxime teniendo en cuenta que la crisis econé-
mico-financiera que padecemos provoca, entre otros, importantes problemas de liquidez
a las empresas».

Por el contrario, no impide la accién resolutoria por incumplimiento empresarial el
retraso injustificado y reiterado en el pago de los salarios, por falta de reclamacién del
trabajador durante un tiempo determinado (STSJ de Madrid de 9 de marzo de 2012, IL
J 72472012 [recurso 5872/2011]). Por tanto, la Sala considera correcta la aplicacién del
articulo 50.1 b) ET llevada a cabo en la instancia.

El tribunal entiende que:

«el requisito de la gravedad del comportamiento es el que modela en cada caso la con-
currencia del incumplimiento empresarial, y la culpabilidad no solamente no es requisito
para generarlo, sino que incluso es indiferente que el impago o retraso continuado del sa-
lario venga determinado por la mala situacién econdmica de la empresa (SSTS 24/03/92
—rcud 413/91—; 29/12/94 —rcud 1169/94—; 13/07/98 —rcud 4808/97—; 28/09/98
—rcud 930/98—; 25/01/99 —rcud 4275/97—; y 22/12/08 —rcud 294/08—). En esta
linea se mantiene que para que prospere la causa resolutoria basada en “la falta de pago o
retrasos continuados en el abono del salario pactado”, es necesaria —exclusivamente— la
concurrencia del requisito de “gravedad” en el incumplimiento empresarial, y a los efec-
tos de determinar tal “gravedad” debe valorarse tan sélo si el retraso o impago es grave o
trascendente en relacion con la obligacién de pago puntual del salario ex arts. 4.2 f) y 29.1
ET, partiendo de un criterio objetivo [independiente de la culpabilidad de la empresa],
temporal [continuado y persistente en el tiempo] y cuantitativo [montante de lo adeu-
dado], por lo que concurre tal gravedad cuando el impago de los salarios no es un mero
retraso esporadico, sino un comportamiento persistente, de manera que la gravedad del
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incumplimiento se manifiesta mediante una conducta continuada del deber de abonar los
salarios debidos (asi, SSTS 25/01/99 —rcud 4275/97—; y 26/06/08 —rcud 2196/07—,
en obiter dicta).

2. Las anteriores precisiones —excluyendo el elemento intencional en la apreciacién de
la causa de extincién— nos conducen a la respuesta que haya de darse a la cuestién nuclear
que en el recurso se plantea, cual es si la falta de reclamacidon de la trabajadora durante un
cierto periodo de tiempo enerva —por su transcurso— la accién extintiva, precisamente
por la concurrencia de un componente también intencional en la conducta del perjudicado.
Consecuencia que el recurso defiende con la doble consideracién de que esa formal inac-
cién comporta aquiescencia [se argumenta una manifestacion de voluntad ticita] y de que
la advertencia previa es exigencia derivada de la buena fe, de manera que la tardia —se
dice— reclamacién judicial extintiva integraria en tales circunstancias el ejercicio abusivo
de un derecho, tratdndose de actuar proscrito por el art. 7 del CC.

Discrepamos de tal planteamiento, conforme al cual la demora en la reclamacién la con-
vierte en intempestiva. Y disentimos, porque: a) con ella se trata de introducir gratuita-
mente en el ejercicio de la accidn un requisito inexistente en la Ley, puesto que la facultad
extintiva prevista en el art. 50.1.b) ET no requiere intentos previos del trabajador dirigidos
a que el empresario cumpla con la obligacién que le impone el art. 4.2.f) del mismo Esta-
tuto, operando la causa extintiva —como hemos visto— de manera totalmente objetiva; b)
no hay que olvidar que el art. 50 ET no deja de ser trasunto laboral del art. 1.124 CC, que
permite al perjudicado por el incumplimiento ajeno “escoger entre exigir el cuamplimiento
o laresolucién de la obligacién, con el resarcimiento de dafios y abono de intereses en am-
bos casos”, sin condicionar en forma alguna la solicitud de resolucién por incumplimiento
a la previa exigencia de que la obligacién sea cumplida; c) la tesis recurrente comporta re-
chazable inseguridad juridica para el trabajador, que se veria en la impuesta—y desconcer-
tante— situacion de esperar a que el retraso en el pago revista de la suficiente gravedad por
su reiteracién como para justificar la resolucién del contrato [incumplimiento reiterado],
pero sin llegar a un punto tal en el que la falta de reclamacién frente a la desatencién obliga-
cional por el empresario pueda valorarse como aquiescencia [incumplimiento consentido];
d) admitir el pretendido consentimiento tdcito, no solamente supone la invédlida renuncia
al derecho de instar judicialmente la extincién del contrato mediando causa legal [arts.
24.1 CEy 3.5 ET], sino que en todo caso se presenta como una invitacion a la litigiosidad,
por sancionarse al trabajador mas comprensivo —paciente— con los incumplimientos
empresariales; e) resulta paraddjico que quien incumple sistemdticamente una obligacién
contractual [la retributiva], argumente la buena fe de la otra parte para excluir que el per-
judicado por tal incumplimiento [el trabajador] ejercite finalmente el derecho que la Ley
le confiere como posible reaccién a la vulneracion de aquel basico deber; y f) el ejercicio
de los derechos tinicamente es modulable por la inactividad de su titular cuando el legis-
lador —en causa a la seguridad del trafico juridico— considera oportuno establecer un
determinado periodo de tiempo tras el cual decaen y se consideran legalmente fenecidos
por el transcurso de los plazos de por prescripcion o caducidad, lo que no ha hecho espe-
cificamente respecto de la extincidn del contrato por voluntad del trabajador.

Por lo demas, es evidente que la polémica sobre el medio de pago del salario no justifica
la actuacién de la empresa, pues lo que ella pretende es seguir con el abono en metdlico
pero sin documentacién por medio de la cual dejar constancia del cumplimiento de esa
obligacidn, lo cual contraviene la obligacién que le impone el art. 29.1 ET en su parrafo
tercero».
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Otro supuesto de accién resolutoria por incumplimiento empresarial, esta vez con apo-
yo en el articulo 50.1.c) ET, es el de la STSJ de Cataluiia de 1 de marzo de 2012, IL J
707/2012 (recurso 6912/2011). La Sala confirma la existencia de causa justificada para
extinguir el contrato de trabajo a instancias del trabajador, ya que se trata de un incum-
plimiento grave, al estar afectada la salud del trabajador demandante sin que la empresa
adoptara las medidas preventivas y de proteccién necesarias. También era reiterado en el
tiempo, pues la incompatibilidad del trabajador con el agente quimico que se utilizaba
junto a su puesto de trabajo era conocida por la Inspeccién y por los informes del Centre
de Seguretat i Salut y del Servicio de vigilancia de la Salud.

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

En el andlisis judicial del despido se seleccionan diversas resoluciones, que analizan la
naturaleza juridica de la relacién de trabajo. Asi, las SSTS de 12 de marzo de 2012, IL
J369/2012 (rcud 2152/2011) y de 24 de abril de 2012, IL J 630/2012 (rcud 2260/2011),
examinan un supuesto de contratacién temporal fraudulenta para obra o servicio determi-
nado. Dada la naturaleza permanente de la actividad para la que fueron contratados por la
empresa publica (prevencion y extincién de incendios), el contrato suscrito por los trabaja-
dores es fijo discontinuo, y su extincién constituye un despido improcedente.

La Sala argumenta en la primera de las sentencias mencionadas:

«Es cierto que en el presente caso concurre la circunstancia especifica de que el recurrente
fue contratado por una sola temporada de incendios y ello plantea la cuestion acerca de si
con una sola contratacién también habria de aceptarse la figura de trabajador fijo discon-
tinuo en todo caso; pero, teniendo en cuenta que, su contrato por una temporada lo fue
para obra o servicio determinado y por una empresa cuya actividad permanente tiene por
objeto la extincion de incendios, la contratacién por tiempo para llevar a cabo la misma
actividad carece justificacién cuando se trata de la figura del Art. 15.e) del Estatuto de los
Trabajadores».

3. EL DESPIDO DISCIPLINARIO. CAUSAS QUE LO MOTIVAN

De la cuarta de las causas motivadoras de un despido disciplinario, consistente en la trans-
gresion de la buena fe contractual [art. 54.2.d) ET], se refiere expresamente la STS de 13
de marzo de 2012, IL J 605/2012 (rcud 1498/2011). Esta confirma la sentencia recurrida
que declaré la procedencia del despido de que fue objeto el actor. En ella se analiza el uso
incorrecto del crédito horario por parte de un representante de los trabajadores y la validez
de la prueba de detectives.

En este sentido, la Sala senala:
«La empresa no contraté a los detectives para vigilar al trabajador una vez que éste solicitd

los dias para actividades sindicales, sino que el trabajador una vez que recibia la llamada
del “cliente” haciéndole un pedido, es cuando solicitaba los dias para actividades sindica-
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les, por lo que la empresa ya tenia conocimiento de que ninguna actividad sindical iba a
desarrollar el trabajador simplemente necesitaba probarlo y es en este contexto —y no en
otro— en el que ha de valorarse la prueba practicada. Ninguna vigilancia singular se llevd
a cabo; s6lo una vigilancia ordinaria para constatar que el trabajador, duefio de un negocio
similar al del empresario solo cuando recibia un pedido, solicitaba el crédito sindical para
poder atenderlo. Sé6lo en el contexto del supuesto concreto puede entenderse la vigilancia
del trabajador, pues es reiterada la doctrina jurisprudencial que mantiene que los represen-
tantes de los trabajadores tienen derecho a desempefiar sus funciones “sin ser sometidos a
vigilancia singular” en los términos que sefala la STS de 29 de septiembre de 1989, que
proscribe tal tipo de vigilancia, en tanto que “supone una traba o limitacién a su derecho
de libre libertad o libre ejercicio del cargo”. Lo cual no significa la proscripcién de la
prueba de detectives, que solo constituye un obsticulo para el ejercicio de tales funciones
en los supuestos de desproporcion de la medida cuando se lleva a cabo con vulneracién de
derechos fundamentales. En el presente caso, atendiendo a las circunstancias concurrentes
antes expuestas, ha de estimarse que la vigilancia mediante detectives fue proporcionada,
pues se limité a los dos dias en los que la empresa sospechaba que la ausencia anunciada
estaba motivada por los propios intereses del trabajador, sin rebasar la hora de conclusién
de la jornada de trabajo.

La actuacién representativa realizada durante el tiempo de utilizacién del crédito horario
se halla amparada por la presuncién de probidad, destruible mediante prueba en contrario,
lo que no excluye el control empresarial sobre el ejercicio de tal actividad representativa-
sindical y del uso del crédito horario, pues “es evidente que un mal uso de este dltimo
transgrede la buena fe y lealtad debida al colectivo de trabajadores representado” (STS
14/6/1990)».

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. Art. 52.c) ET

La interpretacién de la causa de despido econdmico o por necesidades técnicas, organizati-
vas o de produccion de la empresa [art. 52.c) ET] se plantea en la STSJ de Baleares de 15
de febrero de 2012, IL J 641/2012 (recurso 640/2011). En ella se analiza la procedencia
de la extincidn contractual por causas productivas, dada la rescisién de la contrata donde
el trabajador prestaba sus servicios y ante la imposibilidad de reubicarle en otro centro de
trabajo similar en la isla de Menorca.

La Sala fundamenta el fallo en los términos siguientes:

«Se trata, por tanto, de determinar si la rescision del contrato de mantenimiento justifica-
ba la extincion del contrato de trabajo del demandante por causas objetivas, cuestion que
a juicio de la sala merece una respuesta afirmativa partiendo de que el demandante fue
contratado, precisamente, para prestar servicios en el dmbito de dicha contrata, mediante
contrato para obra o servicio determinado vinculado a la duracién de la contrata, como se
hace constar en la primera de las cldusulas adicionales, lo que significa que el eventual
cambio de puesto de trabajo que a juicio del magistrado de instancia lleva a la declaracién
de improcedencia de la medida extintiva seria mucho mas que una medida de movilidad
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geogréfica y afectaria a la naturaleza del contrato, que al quedar desligado del servicio que
justificé su suscripcidn se transformaria en un contrato por tiempo indefinido y no puede
compelerse a la empresa a adoptar una decisién de ese tipo cuando concurre, como se
dird, una causa que justifica la extincién por causas objetivas. Por tanto, al extinguirse la
contrata que motivoé la contratacién del demandante el contrato de trabajo para obra o ser-
vicio con aquél queda extinguido por haber desaparecido su objeto y no cabe ya movilidad
geogréfica de ningun tipo si no es en el &mbito de un nuevo contrato de trabajo. De lo que
se trata, pues, es de establecer si la causa de extincion es imputable a la empresa o a causas
objetivas y dependiendo de ello el despido merecerd la calificaciéon de procedente y serd
adecuada la indemnizacién abonada o merecerd la calificacién de improcedente y siendo
imposible ya la readmision en el mismo puesto de trabajo, que ya no existe, el tinico efecto
préctico seria el reconocimiento de una indemnizacién superior y el abono de salarios de
tramitacion (...).

La sala comparte también la idea de que estamos ante una causa objetiva de cardcter pro-
ductivo, ya que como consecuencia de la rescision de la contrata de mantenimiento por
causas no imputables a la empresa demandada sino a la falta de pago por parte de Queserias
Menorquinas y la previsible cesacion total de pagos, dejé de existir el puesto de trabajo
del demandante sin que pueda compelerse a la demandada, con el fin de evitar la medida
extintiva, a suscribir un nuevo contrato, temporal o indefinido, para otro puesto de trabajo
en alguna otra contrata en algtin lugar del territorio nacional, no siendo posible la movilidad
geografica en el ambito del contrato para obra o servicio determinado sobre cuya extincion
aqui se resuelve porque como se ha dicho se tratarfa mucho mds que de una movilidad geo-
grifica al afectar a la naturaleza del contrato, sin que tampoco la empresa tenga obligacion
de asumir, tal como aduce, los gastos derivados de tal medida modificativa».

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

La STS de 13 de marzo de 2012, IL J 372/2012 (rcud 743/2011), analiza un supuesto de
extincién del contrato por causas econdémicas, donde concurren dichas causas justificativas
del despido, y queda acreditada la falta de liquidez aducida en la comunicacién escrita
de la empresa. Por tanto, ante la falta de puesta a disposicion de la indemnizacién carece
de relevancia la diferencia entre las cantidades que constan en la carta de despido (que es
incorrecta e inferior) y la sentencia de instancia.

Por su parte, la STS de 2 de abril de 2012, IL J 493/2012 (rcud 2951/2011) trata de
la fecha que debe tenerse en cuenta para la determinacién del ndmero de trabajadores a
efectos del abono por el FOGASA del 40% de la indemnizacién prevista en el articulo 33.8
ET [para los despidos ex arts. 51 y 52.c) ET]. La fecha en que nace la responsabilidad es la
del cese efectivo, y no aquella otra en que se comunica el futuro cese.

Un supuesto de incumplimiento de los tramites del despido colectivo se examina en
la STSJ de Madrid de 20 de febrero de 2012, IL J 558/2012 (recurso 5257/2011). El
tribunal confirma la sentencia de instancia que declara la procedencia de los despidos por
causas objetivas. Frente a la denuncia de la infraccién del articulo 51.1 del ET, en cuanto
que debieron seguirse los tramites previstos en €l, por lo que los despidos acordados son
nulos, la sentencia precisa que dicha censura no es correcta en cuanto que no ceso la acti-
vidad de la empresa sino del centro de trabajo.
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Para la Sala:

«Pues bien y sobre dichos presupuestos, no cabe dar acogida a la censura articulada en este
motivo, ya que, y conforme se razona en la instancia, y advierte la recurrida, la cesacion
de los actores no se ha producido como consecuencia del cese total de la actividad de la
empresa, que es el supuesto contemplado en el art. 51.1 ET para considerar como colectivo
la extincién de los contratos de trabajo que afecten a la totalidad de la plantilla y el nimero
de afectados sea superior a cinco, habida cuenta, por lo ya expuesto, de que la empresa tiene
abiertos otros centros de trabajo, que contindan activos. Ni tampoco cabe hacer considera-
cién alguna en relacion a un supuesto fraude de ley en la adopcion de unos hipotéticos ceses
o despidos, al no constar la realidad y entidad de los mismos, ni el periodo de referencia,
extremos que debia haber acreditado quien los alega —art. 217 LEC— dado que el fraude,
que no se presume, debe probarse por quien lo aduce. Por todo ello, y constando solo el
cese de actividad de un centro de trabajo, y no el de la empresa, que continda funcionando,
no es de aplicacién lo dispuesto en el art. 51.1 ET, en los apartados que se citan como in-
fringidos por los recurrentes, por lo que el presente motivo debe ser desestimado».

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

A) La caducidad de la accion

Sobre la falta de agotamiento del plazo de 20 dias para incoar la accién por despido trata la
STS de 20 de diciembre de 2011, IL J 258/2012 (rcud 1218/2011). La firma del finiquito,
agotado el periodo méximo de incapacidad temporal, no implica voluntad extintiva por
parte de la trabajadora, en cuanto que se trata de una mera regularizacién econémica de
la situacién entre las partes, quedando la trabajadora pendiente del resultado de un expe-
diente de incapacidad permanente. Por tanto, el cdmputo del plazo de caducidad se inicia
el dia en que la empresa manifiesta su negativa a la reincorporacién tras la denegacién de
la incapacidad permanente.

La STS de 6 de marzo de 2012, IL J 510/2012 (rcud 1870/2011), confirma la senten-
cia recurrida, y con ella la doctrina de que, una vez presentada la demanda de despido en
plazo contra quien formalmente aparece como empleador, no cabe considerar caducada la
demanda si resulta que de las alegaciones de las partes pudiera ser también verdadero em-
presario un tercero que no fue inicialmente demandado, efectudndose por la parte actora la
ampliacién de la demanda contra éste, aunque hayan transcurrido ya los veinte dias habiles
desde el despido.

6. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: PROCEDENCIA

De las resoluciones judiciales que declaran la procedencia del despido disciplinario por
transgresién de la buena fe contractual y abuso de confianza en el desempefio del tra-
bajo [art. 54.2.d) ET] cabe destacar la STSJ de Cataluiia de 5 de marzo de 2012, IL
J 709/2012 (recurso 5194/2011). El despido se baso en el falseamiento de los partes de
trabajo y en el incumplimiento de la jornada laboral, hechos que quedaron acreditados por
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los datos obtenidos a través del dispositivo GPS instalado en el vehiculo de la empresa
y por los informes del detective privado. La sancién de despido, teniendo en cuenta las
circunstancias concurrentes, se considera adecuada y proporcionada a la gravedad de las
faltas cometidas por el trabajador. Sin embargo, no considera el tribunal que haya dudas de
constitucionalidad, de modo que vulneren el derecho a la intimidad (art. 18 CE), en dichas
pruebas practicadas.

Al respecto, el razonamiento de la Sala es el siguiente:

«Sefiala el mismo Tribunal que la constitucionalidad de cualquier medida restrictiva de
derechos fundamentales viene determinada por la estricta observancia del principio de pro-
porcionalidad y que para comprobar si una medida restrictiva de un derecho fundamental
supera el juicio de proporcionalidad, es necesario constatar si cumple los tres requisitos
o condiciones siguientes: si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto
(juicio de idoneidad); si, ademads, es necesaria, en el sentido de que no exista otra medida
mas moderada para la consecucion de tal propésito con igual eficacia (juicio de necesidad);
y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mds beneficios
o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto
(juicio de proporcionalidad en sentido estricto).

En el presente caso el sistema de control instalado por la empresa sobre un vehiculo de su
propiedad, pero utilizado por el actor para su trabajo, pues no se ha dado por probado que
estuviera autorizado para hacer un uso privado del mismo, puede considerarse adecuado y
proporcionado a la finalidad que se perseguia, consistente en averiguar si cumplia su jorna-
da laboral y si la actividad que durante la misma realizaba coincidia o no con los partes de
trabajo que facilitaba a la empresa. Segtn se recoge en los hechos probados de la sentencia
de instancia a la direccién de Tessag Ibérica le llegaron noticias, a través de comentarios
de empleados y de otros encargados de obras, de que el actor incumplia gravemente su jor-
nada y su horario de trabajo, no realizando el total de la misma y no visitando las obras en
determinados momentos, por lo que decidi6 instalar un dispositivo de GPS en su vehiculo
de empresa para tener localizado el vehiculo todo el tiempo y conocer los sitios que visi-
taba durante su jornada laboral, lo que llevd a cabo el 14.4.2010 en el vehiculo furgoneta
Peugeot Partner matricula [...], que le estd asignado y que solo €l conduce. Asimismo el
1.6.2010 le habia remitido al trabajador carta en la que se le recordaba su deber de cumplir
con las obligaciones concretas de su puesto de trabajo, de conformidad con las reglas de
la buena fe y diligencia, asi como de realizar el trabajo convenido bajo la direccién del
empresario o persona en quien delegue y le advertia que el empresario podria adoptar las
medidas que estime mas oportunas de vigilancia y control para vigilar el cumplimiento de
sus obligaciones y deberes, en concreto se le recordaba que debia cumplir con su jornada de
trabajo y horario de trabajo, siendo puntual en la entrada y salida de éste, tanto en la jornada
de mafiana como en la tarde, siendo su jornada la siguiente: de lunes a jueves de 7,00 a
17,00 horas, disponiendo de 30 minutos para el desayuno y 60 minutos para el almuerzo, y
los viernes de 7,00 a 13,00 horas, disponiendo de 30 minutos para el almuerzo.

Por consiguiente, la instalacién del GPS se llevé a cabo tras haber llegado a conocimiento
de la empresa que incumplia su jornada y su horario, y el control a través de dicho mecanis-
mo se empezd a activar tras haber sido advertido expresamente el trabajador de que podian
adoptarse las medidas mas oportunas de vigilancia y control para verificar el cumplimiento
de sus obligaciones laborales. El actor, por razén de realizar su trabajo fuera de las depen-
dencias de la empresa, visitando las distintas obras que se llevaban a cabo, no estaba sujeto
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a un control directo en cuanto a su jornada y horario. Tanto la colocacién de un GPS, que
lo que hace es registrar cuando arranca y se detiene el vehiculo y dénde se encuentra fisi-
camente, como el seguimiento por medio de un detective privado, son medios adecuados
y proporcionados de vigilancia y control que no afectan a su intimidad personal, pues el
control se realiza durante la jornada laboral, es decir durante un tiempo en que el trabajador
estd a disposicion del empresario para desempeiiar las funciones concretas de su puesto de
trabajo. Otros medios de control, como el que sugiere el recurrente, a través de su superior
jerarquico que supervisaba los partes de trabajo, no hubieran sido ineficaces, ya que el
superior, por no acompaifiarle, no estd en condiciones de saber lo que hace exactamente el
actor durante su trabajo.

Tampoco presenta dudas de constitucionalidad el seguimiento mediante detective privado,
medio habitual de control cuando el trabajador no presta servicios en dependencias de la
empresa y que no afecta a la intimidad del trabajador cuando este control se realiza en espa-
cios publicos y durante el desarrollo de la jornada laboral, requisitos que en lo fundamental
concurren en el caso enjuiciado».

7. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: IMPROCEDENCIA

A) Los diferentes supuestos determinantes de la improcedencia

La STSJ de Andalucia de 22 de febrero de 2012, IL J 567/2012 (recurso 1466/2011),
confirmo el fallo de la sentencia de instancia que declaré la improcedencia del despido de
un profesor de un colegio. No se apreci6 la gravedad suficiente para ser calificado como
falta muy grave, sancionable con el despido, el hecho de que el profesor sujetara por los
hombros y reprendiera a un alumno alborotador.

La Sala fundamenta el fallo en los siguientes términos:

«Como acertadamente razona la Magistrada de instancia, aunque hubo un contacto fisico
entre profesor y alumno, este se limité a haber agarrado el primero al segundo con firmeza
mientras le reprendia, actitud que al haber quedado proscrita de la practica educativa gene-
r6 un desconcierto evidente entre los alumnos, pero en ningtin caso consta agresion fisica
directa o indirecta consistente en golpear, empujar o estampar al menor contra la pared, sin
que del informe de consulta médica se desprenda signo alguno de agresién, dado que no
consta la existencia de hematomas, siendo el juicio clinico que figura en el parte del centro
médico a donde fue llevado el menor por su madre y donde fue explorado y se le realizaron
radiografias —que presumiblemente se basé en la manifestacién del propio paciente—,
de “contusion”, sin que se refleje siquiera su localizacion ni tamafio, y siendo meramente
preventiva la prescripcién de Ibuprofeno (para el caso de dolor).

Y, siendo asi, la Sala estima, en coincidencia con la Juzgadora de instancia, que aunque el
profesor demandante se hubiere excedido en su comportamiento al no observar la exigen-
cia impuesta por la Direccién del centro de evitar cualquier tipo de contacto fisico con los
alumnos, no parece en absoluto proporcionado que el solo hecho de haber reprendido al
menor por su conducta alborotadora, mientras le sujetaba por los hombros, no constando
que con anterioridad hubiere incurrido en situaciones similares, sea constitutivo de la falta
grave de respeto y malos tratos, de palabra u obra, prevista en el articulo 82 del Convenio
Colectivo aplicable como falta muy grave, y merecedora, por tanto, de la sancién de des-
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pido, la mds grave que puede imponerse a un trabajador, por lo que no cabe apreciar la
concurrencia de las infracciones denunciadas y debe desestimarse el motivo y el recurso
confirmando la sentencia impugnada».

B) La indemnizacién: cuantia y calculo

La STS de 3 de abril de 2012, IL J 478/2012 (rcud 956/2011), trata del cémputo de la an-
tigliedad en un supuesto de utilizacién reiterada y fraudulenta de la contratacién temporal.
De ahi que se considere irrelevante, a efectos de considerar la unidad del vinculo contrac-
tual, que el actor no prestara servicios por un intervalo de 45 dias. Esto es, no cabe reservar
la calificacién de contratos sucesivos solamente a los supuestos en que estén separados
por intervalos no superiores a 20 dias, pues seria contrario a la Directiva 1999/70, relativa
al Acuerdo Marco sobre trabajo de duracién determinada. Por tanto, para el computo de
la indemnizacion se tendrd en cuenta el periodo de prestacion de servicios del trabajador
desde el primer contrato.

De los salarios de tramitacién en el marco de la reforma laboral del afio 2012 trata la
STSJ del Pais Vasco de 21 de febrero de 2012, IL J 214/2012 (recurso 221/2012). En
ella se analiza el derecho transitorio aplicable a un despido improcedente, por causas ob-
jetivas, previo a la entrada en vigor del RD-ley 3/2012. El derecho al cobro de los salarios
de tramite habria sido suprimido conforme a la nueva normativa, pero la consideracion
del principio general de irretroactividad de las normas juridicas (art. 2.3 Cédigo Civil), asi
como de irretroactividad de las normas sancionadoras no favorables y de las restrictivas de
derechos individuales (art. 9.3 CE) llevé a la aplicacién definitiva de la normativa prece-
dente, es decir, al abono de dichos salarios.

La Sala argumenta en su FJ 9.°:

«Conforme lo dicho, hemos de considerar el despido actuado como improcedente, par-
tiendo de la indiscutida antigiiedad y salario fijados en el hecho probado primero de la
sentencia recurrida para calcular el salario regulador de las consecuencias del despido im-
procedente (articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores, 110 de la Ley de Procedimiento
Laboral y concordantes).

En el tramite del presente recurso de suplicacion ha entrado en vigor el Real Decreto Ley
3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes del mercado laboral —disposicidn final de-
cimosexta—, que modifica los efectos que la declaracion de improcedencia en estos casos,
pues si bien mantiene el articulo 53 punto 5 del Estatuto de los Trabajadores, que regula los
efectos de la declaracién de improcedencia del despido objetivo individual e improcedente,
sin embargo, altera de forma importante el articulo 56 de tal Ley, al que se remite el ante-
rior. Y lo altera en aspectos tan importantes como son el importe de la indemnizacion y la
supresion del devengo de salarios de tramitacion en concretos casos.

En cuanto a la indemnizacién, se pasa de la proporcién de cuarenta y cinco dias por afio
de antigiiedad a la de treinta y tres. En cuanto a los salarios de tramitacién solo se cobran
si el despedido improcedentemente es representante legal de los trabajadores o delegado
sindical (punto 4 de tal articulo) o si la empresa opta por la readmisién (punto 2). Caso de
despido nulo, se mantiene la obligacién de abono de salarios de tramitacion, dado lo dis-
puesto en el articulo 55 punto 6 del Estatuto de los Trabajadores y en el articulo 113 de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social (Ley 36/2011, de 10 de octubre).
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En cuanto al derecho transitorio, si existe norma expresa para la indemnizacién con res-
pecto a concreto caso, nada se dice en cuanto a los salarios de tramitacion en tal producto
legislativo.

a) En cuanto a la indemnizacion, se regula solo el caso de que se trate de un contrato de
trabajo anterior a la vigencia del Real Decreto Ley y que se produzca el despido luego de
su entrada en vigor, calificindose el mismo de improcedente. Para este concreto caso, se
prevé la féormula de cdlculo de la indemnizacién en la disposicion adicional quinta, nimero
de tal Real Decreto Ley.

Pero no es nuestro caso, pues no tratamos de un despido que se haya producido luego de su
entrada en vigor, sino de un despido producido previamente a tal fecha y que es declarado
improcedente. Por tanto, no hay norma especifica de derecho transitorio en tal texto guber-
nativo con valor legal.

b) En cuanto a los salarios de tramitacion, nada se dice en relacién con el derecho tran-
sitorio a considerar.

Ello resulta especialmente relevante en este caso, pues conforme la anterior normativa la
parte demandante tendria derecho a cobrarlos y no lo tendria conforme a la nueva. Al efec-
to, basta con ver la redaccion del articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores en su actual
redaccién y en la inmediatamente previa.

En esta circunstancia y ante tal silencio, consideramos que se ha de aplicar la normativa
previa.

En primer lugar, porque si la nueva Ley nada dice al efecto, se ha de considerar el princi-
pio general de irretroactividad de las normas juridicas que prevé el articulo 2, punto 3 del
Cadigo Civil. Tal precepto incluido en su Titulo Preliminar, relativo a las normas juridicas,
su aplicacidn y eficacia, Titulo que comiinmente se asume que incide en todo nuestro orde-
namiento juridico, reguldndose en el mismo tal derecho transitorio, el sistema de fuentes,
las reglas que han de regir la interpretacion de las normas, la analogfa, la equidad, el fraude
de ley, el principio “non liquet”, etc.

Ademds, tal criterio es el que se amolda al principio de irretroactividad de las normas
sancionadoras no favorables y de las restrictivas de derechos individuales que garantiza el
articulo 9, punto 3 del Constitucién de 27 de diciembre de 1978. Estarfamos en este segun-
do caso, pues si la normativa precedente declaraba un derecho individual (el cobro de los
salarios de tramitacion en estos casos), la nueva Ley suprime este derecho en estos casos.

Ello se compadece mejor con el principio dogmadtico “tempus regit actum” y por ello, con
la disposicién transitoria segunda del Cédigo Civil, norma a la que con frecuencia se suele
acudir también en casos como el presente y que fija que los actos y contratos se regirdn con-
forme la normativa del tiempo en que se celebraron (la legislacion anterior en este caso)».

8. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: NULIDAD

A) Supuestos. Vulneracion de los derechos fundamentales
y libertades publicas. Discriminacion.

La STSJ de Castilla-La Mancha de 17 de noviembre de 2011, IL J 651/2012 (recurso
1117/2011), trata de la vulneracion de la libertad sindical de un candidato a elecciones en
la empresa y de la consiguiente nulidad de su despido. En este sentido, sefiala que la OIT
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ha recomendado que la proteccién dispensada a los representantes de los trabajadores se
extienda a los candidatos, o que han sido presentados como candidatos.

Para la Sala:

«No cabe duda que los derechos que los representantes de los trabajadores tienen son ex-
tensibles a los candidatos, y como quiera que el recurrente es candidato a la eleccién en el
momento de producirse el despido reconocido como improcedente, el 19 de enero de 2011,
y que existe una decision arbitral vinculante para las partes, por la que se le tiene que permi-
tir la presentacion a las elecciones como candidato en la lista de CC.OO., todo lo que coarte
este derecho fundamental se entenderd una violacién del mismo y por ende la sancién con
la nulidad del despido en contra de lo que ha sefialado el Juzgador.

Y es mds, no queda género de dudas de la vulneracién de los preceptos del recurso, siendo
la respuesta contraria a la que se ha recogido en la sentencia, que no solo no ha hecho caso
de la fecha en que se reconoce el despido improcedente y por ende el conocimiento de la
empresa de que el cliente era candidato a las elecciones, como tampoco ha hecho caso a la
resolucién del laudo incorporada en la documental al proceso, amén de haber desoido lo
sefialado por la jurisprudencia en el sentido que por el s6lo hecho de tener voluntad de pre-
sentarse a unas elecciones, se le tiene que garantizar el derecho y por ende la salvaguarda
de los derechos fundamentales que en caso de vulnerarse deben repararse, siendo la forma
la declaracién de nulidad del despido».

M.? CARMEN ORTIZ LALLANA
BEGONA SESMA BASTIDA
INMACULADA BAVIERA PUIG
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CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crénica analiza las sentencias recogidas en los nimeros 3, 4 y 5 de la Revista de In-
formacion Laboral.

1. LIBERTAD SINDICAL

A) Contenido y alcance
a) Garantias de los delegados sindicales

La tutela de la libertad sindical implica una proteccion del trabajador por el ejercicio de
las tareas sindicales que, conforme a reiterada jurisprudencia, debe extenderse mads alld de
la realizacién de actividad como electo. De este modo, la mera inclusion del trabajador
en una lista sindical como precandidato, siempre que de la misma tenga conocimiento
la empresa, constituye un indicio suficiente para que, conforme la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre la inversion de la carga de la prueba, corresponda al empresario acre-
ditar que existian motivos serios y razonables para llevar a cabo el despido. Asi, cuando el
empresario reconoce la improcedencia [STSJ de Castilla-La Mancha de 17 de noviem-
bre de 2011, IL J 651/2012] o simplemente no puede probar las causas que alegé para
el despido [STSJ de 2 de febrero de 2012, IL J 557/2012], éste debe se calificado como
nulo, con los consiguientes efectos previstos por la ley.

b) Contenido

El alcance de la libertad sindical, con las garantias y derechos que reconoce la ley, tiene
una autonomia propia respecto de la proteccién otorgada por el ordenamiento al canal uni-
tario de representacion. Particularmente, en lo que se refiere al uso de locales para el uso
de las secciones sindicales (art. 8.1 LOLS), no puede equipararse el alcance del derecho
al previsto para los delegados de personal y comités de empresa en el art 81 ET. Dados
los especiales requisitos exigidos en la LOLS (empresas de més de 250 trabajadores y re-
presentatividad del sindicato), no cabe hacer una interpretacién extensiva de la matizacion
que introduce el ET en relacién a la disponibilidad de espacios: el derecho de la seccién
sindical cuando se cumplan los requisitos sefialados para disponer de un local adecuado es
incondicional, y la empresa no puede eludirlo alegando la falta de medios para su cumpli-
miento. Asimismo, debe sefialarse que nada obsta para que la seccién sindical disponga del
espacio aun cuando el comité de empresa carezca de €l (ni a que el local sea compartido)
[STS de 15 de febrero de 2012, IL J 347/2012]. En sentido contrario, si la seccion sindical
carece de la mayor representatividad y de representacion elegida en los 6rganos legales,
no podra exigir el uso de locales, por mas que viniera haciéndolo en el pasado [STSJ de
Aragon de 12 de diciembre de 2011, IL J 680/2012].

El ejercicio de las funciones sindicales exige el acceso a determinada informacién de
la empresa para la que prestan servicio sus afiliados y el resto de trabajadores. Este derecho
tiene en la prictica una configuracién legal e incluso convencional, pero sea cual sea la
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fuente del mismo, la empresa viene obligada a transmitir la informacién correspondiente,
tal y como pueden ser copias de determinados nombramientos [STSJ de Madrid de 4
de noviembre de 2011, IL J300/2012], pero no es un derecho ilimitado que habilite a
las secciones sindicales a la elaboracién de documentos concretos o con una informacion
especifica, tal como puede ser el efecto de la actualizacion sucesiva de las retribuciones de
los directivos cuando no se ha afectado la escala [STS 23 de abril de 2012, IL J 462/2012].

B) Tutela
a) Aspectos procesales

La necesidad de garantizar que los derechos fundamentales del trabajador no sean desco-
nocidos por el empresario bajo la cobertura formal del ejercicio por parte de éste de los
derechos y facultades reconocidos por las normas laborales pasa por considerar la especial
dificultad que ofrece la operacién de desvelar la lesién encubierta tras la legalidad sélo
aparente del acto empresarial. En el caso de la seleccidon de las personas afectadas en el
marco de un procedimiento de regulacién de empleo que implique la extincién de contra-
tos, cuando no se hayan determinado criterios objetivos, es un campo en el que la discre-
cionalidad del empresario justificard un especial control. Es preciso, en todo caso, aportar
en el proceso de tutela hechos que supongan indicios de vulneracion de la libertad sindical,
como pueda ser una afectaciéon desproporcionada de los representantes de un sindicato
frente a otros o en relacién al conjunto de la plantilla [STS (3.%) de 6 de marzo de 2010,
IL 365/2012]. No es por tanto suficiente la alegacién de circunstancias genéricas por parte
del trabajador, sino que debe tratarse de verdaderos hechos relevantes para entender que se
ataca la libertad sindical. De esta forma, no puede considerarse que por el mero hecho de
haber desempefiado una trabajadora de un sindicato funciones directivas quede blindada su
posicién indefinidamente: si tras el cese como directiva se reincorpora a su puesto de traba-
jo y tiempo después es despedida debera justificar con indicios de alguna clase que ambos
hechos estan relacionados [STSJ de Madrid de 20 de febrero de 2012, IL J 555/2012].

b) Negociacion colectiva

La aprobacién del RDL 8/2010, de 20 de mayo, por el que se adoptan medidas extraor-
dinarias para la reduccién del déficit piblico, minora las retribuciones de los empleados
publicos y ha sido objeto de una notable controversia judicial, pues se ha considerado que
su aprobacién vulnera el derecho de negociacidn colectiva y afecta al Acuerdo suscrito por
el Gobierno y los sindicatos, suscrito el 25 de septiembre de 2009, en el cual se pactaba
una subida salarial del 0,3%. La STSJ (CA) de Cataluiia de 6 de octubre de 2011, IL J
648/2012, resuelve el recurso planteado por una trabajadora disconforme con la reduccién
salarial operada, asumiendo la interpretacion sostenida por el ATC de 7 de junio de 2011,
que, como es sabido, acordé declarar la inadmisibilidad de la cuestién de inconstituciona-
lidad planteada por la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional sobre la posible vulne-
racion del derecho a la negociacién por la promulgacién del referido RDL en base a que
el RDL «no regula el régimen general del derecho a la negociacién reconocida en el art.
37 CE, ni nada dispone sobre la fuerza vinculante de los convenios colectivos en general,
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ni, en particular, sobre los directamente por aquellos concernidos, que mantienen la fuerza
vinculante propia, derivada de su posicion en el sistema de fuentes». Y, por lo que aqui
interesa, en virtud del principio de jerarquia normativa, es el convenio colectivo el que
debe respetar y someterse no solo a la ley formal, sino, mas genéricamente, a las normas
de mayor rango jerarquico.

El RDL 8/2010 fue, conforme a lo establecido en su propia Exposiciéon de Motivos,
aprobado con el objetivo de dar cumplimiento al compromiso de reduccién de déficit ini-
cialmente previsto y el propio texto legal objeto de discusion juridica justifica la causa
que motiva la intervencidn en las retribuciones salariales en el sector publico asi como las
circunstancias objetivas que lo fundamentan, lo que fuerza a concluir en la ausencia de
vulneracién del art. 86 CE. Conforme a la jurisprudencia citada, la Ley garantiza el cum-
plimiento de los pactos y acuerdos, salvo cuando «excepcionalmente y por causa grave de
interés ptiblico derivada de una alteracion sustancial de las circunstancias econémicos»
sea necesaria la suspension o modificacién de los pactos en la medida estrictamente ne-
cesaria para salvaguardar el interés ptiblico. El principio de jerarquia normativa impide
que los incrementos retributivos alcanzados mediante pacto o convenio prevalezcan sobre
las concretas determinaciones contenidas en normas con rango de ley, por lo cual el TSJS
desestima la pretension de la demanda.

2. REPRESENTACION UNITARIA

A) Competencias de la representacion unitaria
a) Derecho de consulta

El art. 64.1 ET define explicitamente los conceptos de «informacién» (la transmisién da-
tos por el empresario al comité de empresa, a fin de que éste tenga conocimiento de una
cuestion determinada y pueda proceder a su examen) y de «consulta» (el intercambio de
opiniones y la apertura de un didlogo entre el empresario y el comité de empresa sobre una
cuestion determinada, incluyendo en su caso la emision de informe previo por parte del
mismo), sefialando asimismo que: «en la definicién o aplicacién de los procedimientos de
informacién y consulta, el empresario y el comité de empresa actuaran con espiritu de co-
laboracidn, en cumplimiento de sus derechos y obligaciones reciprocas, teniendo en cuenta
tanto los intereses de la empresa como los de los trabajadores».

Dentro de las diversas manifestaciones del segundo de los conceptos, el de consulta,
se encuentra la relativo a los traslados, segin lo dispuesto en el art. 40.2 ET. La SAN de
23 de diciembre de 2011, IL J 225/2012, analiza cudl ha de ser la interpretacion que debe
darse al art. 40.2 c) y 40.2, parrafo 5.° y siguientes del ET sobre la exigencia imperativa y
obligatoria o no exigencia de efectuar un periodo de consultas previas a la adopcién de la
medida, en este caso, sobre traslados.

Retomando la Sentencia de esa misma sala de 17 de marzo de 2010, sefiala que «a
diferencia de lo que acontece en los art. 41.2 del ET, relativo al caracter individual, plural
o colectivo de las modificaciones sustanciales del contrato de trabajo cuando estas atafien
a cambios funcionales o al horario, y en el art. 51, sobre despido colectivo, preceptos que
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en ninglin momento aluden a la figura del centro de trabajo, el art. 40.2 del ET, habla en
primer término de “centro de trabajo” y ello tanto para referirse al traslado cuando a la tota-
lidad de su plantilla se refiere, como cuando la medida no alcanza a todos los trabajadores
de un mismo centro».

Esta mencién expresa impide una interpretacién uniforme y produce que cualquier
referencia hecha al art. 40 ET deba entenderse realizada al centro de trabajo. Ello, segtin la
sentencia, es coherente con el &mbito de representacion propio de la representacién unita-
ria (arts. 62 y 63 ET) y actda como una garantia de los derechos de los trabajadores, pues
impide al empresario llevar a cabo una mayor cantidad de traslados individuales sin tener
que negociar con los representantes de los trabajadores, que era precisamente una de las
garantias perseguidas por la Ley 11/1994, al ser mds facil alcanzar el limite numérico pre-
visto en el precepto para el caso del centro de trabajo que pare el conjunto de la plantilla.

B) Duracion del mandato representativo
a) Revocacion del mandato mediante asamblea de los trabajadores

De acuerdo con lo previsto en el art. 67.3 ET, la revocacion del mandato de los delegados
de personal y de los miembros del comité exige la decisién por mayoria absoluta de los
electores adoptada en asamblea convocada al efecto a instancia, como minimo, de un tercio
de los electores, y mediante sufragio personal, libre, directo y secreto.

No obstante, este precepto establece dos garantias de naturaleza procedimental, pues la
revocacién no puede efectuarse durante la tramitacion de un convenio colectivo, ni replan-
tearse hasta que no hayan transcurrido, por lo menos, seis meses desde el dltimo intento.

En relacién a la primera de ellas, la intencién del legislador al establecer dicha excep-
cién es evitar que los representantes unitarios de los trabajadores o las representaciones
sindicales puedan verse dificultados o imposibilitados para llevar a cabo la negociacién de
los convenios debido a la presién que los trabajadores puedan ejercer mediante la institu-
cién de la revocacion. En el segundo caso, lo que se pretende es evitar posibles maniobras
de acoso por parte de un grupo minoritario de trabajadores que pudiera dificultar la accién
de la representacidn unitaria.

El problema que se puede plantear es qué ocurre si, una vez convocada y constituida la
asamblea, se alega la concurrencia de alguna de estas excepciones en cuanto a su celebra-
cion. Este es el caso que resuelve la STSJ deAndalucia de 3 de noviembre de 2011, IL J
291/2012. Convocada la asamblea de acuerdo con los requisitos previstos en el ET, uno de
los representantes de los trabajadores alega que no puede celebrarse por estar negociando-
se el convenio. Ante tales circunstancias, la asamblea opta por suspenderse hasta la finali-
zacion de tales negociaciones, momento en que se produce su reanudacién, acorddndose la
remocién de los representantes de los trabajadores y la eleccidon de unos nuevos.

Alegan los recurrentes la nulidad de la decisién asamblearia por vulneracién del pre-
cepto enunciado, ante lo que la Sala rechaza sus argumentaciones, ya que entiende que la
decision de la asamblea de suspenderse es completamente valida, por lo que, extinguida
la causa de la suspension, vuelve a reanudarse. Por consiguiente, no nos encontramos
ante una asamblea nueva, sino ante la misma que, cumpliendo los requisitos del ET, no
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pudo celebrarse por la concurrencia de una causa que lo impedia, pero que se reanudd
tan pronto ésta desaparecié. En concreto, sefiala la Sala que «mal pueden representar los
intereses de los trabajadores aquellos que no gozan de su confianza y ésta, como no podia
ser de otra forma, se manifiesta mediante la votacién en Asamblea que, en este caso, fue
convocada de forma correcta, suspendida por imperativo legal y reanudada al desaparecer
aquel obstaculo».

3. CONFLICTOS COLECTIVOS

A) Falta de legitimacion activa del sindicato demandante por no acreditar
la implantacion en el ambito del conflicto: anulacién de acuerdo de
la Comision Paritaria del Convenio Colectivo del personal de administracion
y servicios de las Universidades Piablicas de la Comunidad de Madrid

La legitimacién del sindicato para interponer conflictos colectivos constituye una prerro-
gativa reconocida por la Ley Orgdnica de Libertad Sindical y la legislacién procesal. La
doctrina constitucional y del Tribunal Supremo ha reiterado que los sindicatos desempefian
una funcién genérica de representacion y defensa de los intereses de los trabajadores, que
no descansa sélo en el vinculo de la afiliacién, sino en la propia naturaleza sindical del
grupo; por esta razon, es posible considerar legitimados a los sindicatos para accionar en
cualquier proceso en el que estén en juego intereses colectivos de los trabajadores.

Esta capacidad abstracta que tiene todo sindicato para ser parte no autoriza a concluir
sin mds que es posible que lleven a cabo cualquier actividad en cualquier &mbito, pues tal
capacidad no alcanza a transformarlos en guardianes abstractos de la legalidad, cuales-
quiera que sean las circunstancias en las que ésta pretenda hacerse valer. En el concreto
ambito del proceso, por la propia naturaleza del marco en el que el sindicato ha de actuar,
conviene subrayar la necesaria existencia de un vinculo acreditado, de una conexion entre
la organizacién que acciona y la pretensién ejercitada. Dicho con otras palabras, deben
considerarse legitimados a 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 ambito del conflicto (vinculo acreditado de conexion entre la organizacién que accio-
na y la pretension ejercitada) y, asimismo, que la implantacién suficiente también existe
cuando posea nivel de afiliacién adecuado en el &mbito de afectacién del conflicto.

La STS de 20 de marzo de 2012, IL. J 334/2012, aprecia la falta de legitimacion activa
del sindicato accionante para plantear el conflicto colectivo. En efecto, a dicho sindicato
le incumbia acreditar que tenia implantacién suficiente en el &mbito del conflicto —que
es la anulacién de un acuerdo suscrito por la Comisién Paritaria del Convenio sobre con-
solidacién de empleo del PAS laboral de las Universidades Publicas de la Comunidad de
Madrid—, acreditando su implantacién en el dmbito de la empleadora —Universidades
publicas de la Comunidad de Madrid—, manifestado en el ndmero de afiliados, prueba
que no ha logrado ya que inicamente ha acreditado que tiene seccién sindical en una de las
seis Universidades a las que afecta el conflicto —Universidad Auténoma de Madrid—, no
siendo suficiente tal dato, pues el mismo solo prueba que el sindicato demandante cuenta
con algtn afiliado en la plantilla de la citada Universidad.
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4. HUELGA

A) Vulneracion del derecho fundamental de huelga. Prohibicion de entrada
a un centro de trabajo a los cargos sindicales del sindicato
mas representativo, para informar a los trabajadores
sobre la huelga general que se estaba celebrando

La cuestién debatida se refiere a si la prohibicién de entrada a un centro de trabajo a los
cargos sindicales del sindicato mds representativo para informar a los trabajadores sobre la
huelga general que se esté celebrando supone lesion del derecho fundamental.

Segun reiterada doctrina constitucional, el derecho de huelga incluye «el derecho de
difusion e informacién sobre la mismay, integrandose en el contenido esencial de dicho
derecho de huelga el derecho a «difundirla y a hacer publicidad de la misma». El «requeri-
miento pacifico a seguir la huelga» forma parte del derecho que proclama el art. 28.2 CE.
Ciertamente, y como no puede ser de otro modo, se trata de una publicidad «pacifica», sin
que en modo alguno pueda incurrirse en coacciones, intimidaciones, amenazas ni actos de
violencia de ninguna clase (por todas, SSTC 332/1994 y 137/1997), por lo que resulta obli-
gado respetar la libertad de los trabajadores que optan por no ejercer el derecho de huelga,
libertad que les reconoce expresamente el art. 6.4 del Real Decreto-ley 17/1977.

Dentro del contenido adicional del derecho de huelga se incluye la accién sindical en
la empresa en los supuestos en que implica la imposicién de cargas para el empresario, es
decir, una actividad de prestacidn con cargo a éste. Entre éstas se encontraria la impuesta
en el art. 9.1.c) de la Ley Orgénica de Libertad Sindical, que garantiza a los cargos electi-
vos de los sindicatos mds representativos la asistencia y el acceso a los centros de trabajo
para participar en actividades propias de su sindicato o del conjunto de los trabajadores.
Sin embargo, es una facultad que se otorga a personas ajenas a la empresa, pero que no
supone una libertad incondicionada de acceso y permanencia de los cargos sindicales en
los centros de trabajo.

En definitiva, se trata de un derecho cuyo ejercicio la empresa estd obligada a respetar
si éste se desarrolla dentro de los limites o dmbito que el mismo tiene en la norma que lo
crea y configura, no en el caso de exceso sobre dichos limites que nos alejaria del marco de
proteccidn del derecho fundamental, proteccion por tanto s6lo debida mientras se ejercita
realmente una facultad integrante de su contenido, no si media extralimitacién o abuso que
lo desnaturalice. Los limites que la norma establece a tal facultad serian, por tanto: prime-
ro, que la asistencia y acceso lo fuera para participar en actividades propias del sindicato
o del conjunto de los trabajadores; en segundo lugar, que medie previa comunicacién al
empresario y, por ultimo, que con ello no se interrumpa el desarrollo normal del proceso
productivo.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, la STSJ de Andalucia de 9 de noviembre de
2012, IL J 245/2012, alcanza la conclusién de que los representantes sindicales tenian
pleno derecho, en razén a los cargos sindicales que ostentaban, a acceder al centro de tra-
bajo para informar a los trabajadores sobre la huelga general que se venia desarrollando
en esa jornada. Y aunque en momentos anteriores a que solicitaran el acceso al centro de
trabajo se habian producido ciertos incidentes, como dafios en algunos establecimientos
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de la cadena, abucheos a los clientes que intentaban acceder al centro comercial, o corte
de alguna calle de acceso al parking con una cadena, no se ha declarado probado que los
cargos sindicales fueran protagonistas directos o indirectos de esos incidentes y tampoco
hay dato alguno que permita afirmar que habia indicios o motivos suficientes para sospe-
char, de manera fundada y racional, que el que se hubiera permitido su entrada al centro
de trabajo para informar a los trabajadores que estuvieran en su interior sobre la huelga en
desarrollo pudiera haber dado lugar a alguna intimidacioén ilegitima o cualquier otra actua-
cién incompatible con la dignidad de las personas que estuvieran en el centro o su integri-
dad fisica o moral. En definitiva, los cargos sindicales actuaban en ejercicio de un derecho
legitimo, y no consta que se extralimitaran o que hubiera peligro inminente y racional de
que lo fueran a ejercitar ilegitimamente, por lo que no puede considerarse que la actitud de
la empresa restringiendo el genuino ejercicio del derecho fuera justificada y proporcional a
las circunstancias concretas del caso. De ello se deduce que se ha producido una vulnera-
cién de la libertad sindical de los cargos sindicales, por lo que procede la confirmacién de
la sentencia recurrida en ese punto.

Confirma también la Sentencia de instancia en el sentido de que si existian en la de-
manda las bases a las que acogerse para fijar una indemnizacién, indicando claramente
cudl era la conducta de la empresa vulneradora de los derechos fundamentales de libertad
sindical del Sindicato, y que tal actuacion pudo suponer un desprestigio de su iniciativa
ante el colectivo laboral al que iba dirigida su actuacidn, asi como la obstaculizacién a la
promocién de la huelga con disminucién de su eficacia, con evidente repercusion en el pa-
trimonio moral de ese sindicato, de dificil prueba concreta. Por ello, es correcta la fijacién
de la indemnizacidén con cargo a la empresa que efectué la mencionada sentencia.

B) Inexistencia de lesion del derecho, por no haberse producido sustitucion interna
de trabajadores huelguistas: prestacion de servicios espontanea del coordinador
de la actividad y labor de apoyo puntual y por motivos de seguridad

La sustitucion de trabajadores durante la huelga es un supuesto prohibido por la normativa
de huelga y que supone una vulneracién del mencionado derecho fundamental. La doctri-
na constitucional, ademads, ha tutelado a los trabajadores frente a pricticas de esquirolaje
interno y aquel realizado con apoyo en las nuevas tecnologias (esquirolaje virtual). No
obstante, en algunos casos no se produce la sustitucién de los trabajadores huelguistas,
luego no estamos ante la conducta proscrita por la norma. A continuacién, se detallan dos
supuestos en el sentido apuntado.

El primero de ellos es analizado por la STSJ de Madrid de 23 de enero de 2012, IL
J 436/2012. Se produce en el sector del contact center donde se convocé huelga que afec-
taba a todos los trabajadores de las empresas encuadradas en el dmbito de aplicacidn del
Convenio Colectivo estatal. Llegado el dia de la huelga en la campaiia «Metro de Madrid»,
que se realiza en el centro de trabajo de Madrid, el coordinador de la compaiifa reforzé el
servicio durante el turno de tarde, procediendo a conectarse al sistema y recogiendo y aten-
diendo llamadas. La huelga tuvo un seguimiento total del 7,75%, sin secundar la huelga el
restante 92,25%.

El coordinador de la campafa «Metro de Madrid» estd asignado al turno de mafia-
na, con horario de 6:00 a 13:00 horas. También trabaja en turno de tarde cuando ello es
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necesario. El trabajador-coordinador desempeiié servicios durante la huelga, de manera
espontdnea, sin seguir instrucciones de la empresa. Es habitual que los coordinadores de
campaiia atiendan llamadas en momentos de desbordamiento y punta de demanda. El tni-
co trabajador que reforzé el servicio atendiendo llamadas por la tarde era un trabajador
de la empresa y en consecuencia vinculado con ella, que al ser coordinador en ocasiones
reforzaba el trabajo por la tarde en situaciones de desbordamiento y punta de demanda,
y lo que es mds importante, sin una expresa orden emitida por la empresa demandada en
tal sentido. Este extremo figura de modo expreso en el relato factico, a cuya correccién se
ha aquietado el Sindicato recurrente, y nosotros consideramos que es creible que el coor-
dinador, con independencia de la obligacién de la empresa de velar por la efectividad del
derecho de huelga, actuara al margen de ella, porque no era la primera vez que se producia
un cambio de turno ni tampoco resultaba extrafio que los coordinadores atendieran llama-
das en el servicio, que por otra parte, no debidé quedar desatendido visto el escaso indice
de seguimiento de la huelga. De este modo, no cabe entender que la conducta empresarial
haya obstaculizado el derecho fundamental de huelga.

El segundo de los supuestos se resuelve por la STSJ de Galicia de 19 de enero de
2012, IL J 432/2012. CGT Galicia comunic6 preaviso de huelga general para todos los
trabajadores de todos los &mbitos sectoriales, piblicos y privados. Dicha convocatoria fue
secundada por los Sindicatos CIG y el Sindicato Ferroviario S.F. Intersindical. La cues-
tién se plantea en RENFE y se refiere a determinar si la labor de apoyo puntual, en una
Unica estacion de un trayecto de més de dos horas de recorrido, con un nimero de estacio-
nes entre 30 y 40, justifica el que se haya de considerar que la actuacién del trabajador que
realiza dicha labor de apoyo supone una infraccién del derecho de huelga respecto de su
compaiiero de trabajo que si ejercitd su derecho constitucional de huelga y por tanto si la
empresa vulnero el derecho fundamental de huelga consagrado en el articulo 28 de la CE.

La Sentencia de instancia declara nula de pleno derecho la decisién empresarial con-
sistente en la sustitucion parcial del trabajador-huelguista que secundé la huelga por otro
trabajador de distinta categoria profesional al del sustituido, por vulnerar el derecho de
huelga. Sin embargo, en suplicacidn, se alcanza conclusién distinta con la siguiente argu-
mentacion.

En primer lugar, que las funciones que el dia de la huelga tenia asignadas el trabajador-
huelguista (el cual ejercié su derecho de huelga, por lo que no realiz6 su trabajo ese dia en
el trayecto asignado) consistian en realizar funciones de operador comercial en el servicio
de tren 12.604, itinerario Vigo-Monforte de Lemos, funciones que consisten en tareas de
fiscalizacién, y venta de billetes, informacidén y atencién al viajero, comunicar al maqui-
nista la parada en alguna estacién facultativa para colaborar en operaciones de salida del
tren en apeaderos o estaciones con falta de visibilidad; en este recorrido hay apenas unas
30-40 paradas.

Como segundo argumento, se dice en la Sentencia que, dado que el trabajador ejerci-
t6 su derecho de huelga y no realiz6 ese dia el trabajo en el trayecto mencionado, el tren
realizé su recorrido, viajando en el mismo el maquinista que tenia asignado el servicio y
ademds también viajo en el tren otro trabajador de RENFE.

En tercer lugar, no consta que el trabajador haya realizado durante el trayecto ni una
sola de las funciones de fiscalizacién y venta de billetes, ni de informacién o atencién a
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viajeros, ni otras comunicaciones habituales del operador comercial o maquinista; y en
todo ese trayecto lo tnico que realiza fue bajarse del tren en una Unica estacion, que tiene
mala visibilidad al ser en curva y avisar al maquinista de que todos los viajeros habian ya
subido o bajado —en el caso de los que accedian al tren o dejaban el mismo— para reini-
ciar el trayecto del tren, o sea que en un total de 30-40 paradas efectud esa labor de apoyo
al maquinista una vez. Por consiguiente, es importante destacar que de todas las funciones
de lo que se denomina un operador comercial, especializado, su trabajo esencial consiste
en el control y la asistencia de los viajeros, realizando el control y picado de los billetes de
tren de cada viajero, la venta de estos en el caso de estaciones en que no haya taquillas fijas,
la informacién a los viajeros y el apoyo a los mismos en cada parada, no solo informativo,
sin también de la propia bajada del tren, control de que todo esté correcto al reiniciar el tren
la marcha en cada estacién. Y de todas estas funciones lo tinico que se hizo fue una labor de
apoyo puntual en una estacién, por motivos de seguridad y para facilitar al maquinista su
trabajo, apedndose puntualmente del tren en una estacién antes de reiniciar la marcha, para
verificar que todos los viajeros habian subido —o abandonado el tren en su caso— y se po-
dia reanudar la marcha con seguridad, previo acondicionamiento del cierre de las puertas.

Por dltimo, que si bien la sentencia de instancia considera que esa labor de apoyo pun-
tual constituye una infraccién del derecho de huelga, pues supone sustituir a un huelguista
por otro trabajador no huelguista, lo que viene prohibido por el art. 6 del RD-ley 17/1977,
lo cierto es que la sala estima que a la vista de los datos que constan en el relato factico no
es esto lo que ha hecho la empresa demandada, RENFE, pues la empresa no ha aplicado
una medida excepcional para tratar de mitigar los efectos de la huelga, colocando personal
en sustitucién del huelguista como una medida especifica para desactivar la presién pro-
ducida por el paro; sino que simplemente ha asignado a una figura del agente de servicio,
para acompafiamiento por motivos de seguridad un trayecto ferroviario; agente que no ha
hecho en absoluto las funciones, ninguna de las funciones del agente en huelga, salvo esa
cuestién y esa labor puntual ya citada en una tnica estacién de 30-40 paradas, por motivos
de seguridad y para mayor comodidad del maquinista.

JESUs R. MERCADER UGUINA

ANA BELEN MuRNoz Ruiz (Coordinadora)
CRISTINA ARAGON GOMEZ

PATRICIA NIETO ROJAS

AMANDA MORENO SOLANA

PABLO GIMENO DiAZ DE ATAURI

DANIEL PEREZ DEL PRADO
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lexnovaonline, donde puede consultarse su texto integro.

1. TIPOS DE CONVENIOS COLECTIVOS: ACUERDOS DE EMPRESA

Naturaleza juridica. De los acuerdos obtenidos en los periodos de consultas correspon-
dientes al procedimiento de despido colectivo. No constituyen normas juridicas; poseen
naturaleza contractual, lo que determina, entre otras consecuencias, que «deben ser inter-
pretados conforme a los arts. 1281 a 1289 del C. Civil» (STSJ de Extremadura de 7 de
noviembre de 2011; IL J 307/2012).
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2. LEGITIMACION PARA NEGOCIAR

Convenio colectivo de empresa que dispone de varios centros de trabajo. La existencia
de centros de trabajo carentes de 6rganos de representacion unitaria no otorga legitimacion
para negociar un convenio como el indicado a los que existan en los demés. Esos repre-
sentantes unitarios no irradian su representatividad a los trabajadores del primer grupo de
centros, por lo que el convenio negociado entre aquéllos y la empresa con voluntad expresa
de su aplicacién a todos los centros y trabajadores es nulo. Asi, con rotundidad, STS de 7
de marzo de 2012 (IL J 511/2012):

«Consta probado (...) que “(...) en el centro de trabajo que la empresa demandada tiene
en Madrid, (...) se celebraron elecciones a representantes de los trabajadores, votando
siete de los nueve electores y eligiendo a la iinica candidata, Clemencia”. La referida
delegada de personal cabe configurarla exclusivamente como representante unitaria de
los trabajadores de la entidad demandada del centro de trabajo de Madrid, pero no puede
entenderse que era la representante de los restantes trabajadores de la empresa, que en ta-
les fechas ascendian a un total de 140 trabajadores repartidos en diversas provincias (...);
dado, por una parte, el ambito de la eleccién circunscrita al centro de trabajo de Madrid y
quienes han sido los electores o votantes y los elegibles, como posibilita el art. 60.1 ET,
y, por otra parte, porque ante el empresario los representantes de personal Gnicamente
pueden ejercitar “la representacion para la que fueron elegidos” (arg. ex art. 60.2 ET),
circunscrita al centro de trabajo de Madrid y no extensible, irradiable o ampliable al resto
del colectivo de trabajadores de la empresa de distintos centros aunque carecieran de re-
presentacidn unitaria.

(...) En consecuencia, limitada la representatividad de la unica delegada de personal que
formaba parte en representacion de los trabajadores en la comision negociadora del con-
venio colectivo al centro de trabajo de Madrid aunque en abstracto tuviera capacidad con-
vencional para negociar un convenio colectivo de empresa (arg. ex art. 87.1 ET) y hubiera
tenido legitimacion para negociar e intervenir como Unica representante de los trabajadores
en una negociacion colectiva de empresa circunscrita a su centro de trabajo, sin embargo,
en el presente caso, carecia de dicha legitimacién (arg. ex arts. 87.1 y 88.1 ET) dado que
lo que se negociaba era un convenio de empresa de dmbito estatal, como resulta del art. 2
del convenio colectivo impugnado (“El presente convenio colectivo serd de dmbito estatal,
quedando incluidos en el mismo todos los centros y/o puestos de trabajo a que se refiere su
dmbito funcional que se hallen emplazados en territorio espaiiol”) (...).

Atendidas las irregularidades sefialadas, debe entenderse que las mismas conculcan la lega-
lidad vigente en materia de capacidad y legitimacién para negociar y, derivadamente, sobre
la composicién de la comisién negociadora en los convenios de 4mbito empresarial que
pretendan tener dmbito territorial estatal, como el impugnado, y no siendo tales esenciales
vicios por su naturaleza susceptibles de subsanacién o de correccidn, ni siquiera reduciendo
su ambito al centro de trabajo de Madrid al no ser tal la voluntad de las partes ni la finali-
dad con la que se constituyd la comisién negociadora, procede declarar la nulidad total del
convenio colectivo impugnado, con las consecuencias a ello inherentes».

Igual criterio se descubre en la SAN de 16 de abril de 2012 (IL J 458/2012; procedi-
miento 42/2012), aunque la sentencia termina por apreciar, al contrario de la del Tribunal
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Supremo antes resefiada, sélo la nulidad del precepto que extiende el &mbito de aplicacién
del convenio colectivo a los centros que carecian de representacion unitaria:

«El art. 87 del Estatuto de los Trabajadores establece que ostentan legitimacién para nego-
ciar en los convenios de empresa y de ambito inferior, “el comité de empresa, los delegados
de personal, en su caso, o las secciones sindicales si las hubiere que, en su conjunto, sumen
la mayoria de los miembros del comité”.

Es criterio pacifico y de sentido comtin que los convenios de empresa han de negociarse con
“el conjunto de los delegados de personal en sus centros de trabajo actuando mancomuna-
damente”, pues aunque “‘el &mbito de actuacién de €stos se cifie habitualmente a los centros
de trabajo en que han sido elegidos, (...) el art. §7.1 ET reconoce expresamente su legitima-
cién para negociar ‘convenios de empresa o dmbito inferior’, por lo que en empresas con
varios centros de trabajo las representaciones unitarias de €stos (comités y/o delegados de
personal) estdn habilitadas en principio para concluir convenios cuyo dmbito funcional sea
el conjunto integro de la empresa” (STS 14-10-93). También el TSJ Catalufia (sentencia 18-
12-02) y esta misma Sala (sentencia 12-7-05) han asumido, siguiendo al Tribunal Supremo
en su sentencia de 4-12-2000, que el art. 87.1 ET exige “que, en el 4mbito empresarial, la
comision negociadora este constituida por los representantes de los trabajadores, o lo que
es igual, por todos los delegados de personal o por todas las representaciones sindicales
existentes en su seno (...)".

Pues bien, el convenio que nos ocupa ha sido negociado y suscrito por una delegada de per-
sonal en representacion de los trabajadores, estableciendo en su art. 1 que el acuerdo regula
las relaciones entre la empresa y sus trabajadores (todos, con independencia del centro de
trabajo al que se adscriban), y en el art. 3 que los trabajadores de Top-Room (todos) que-
dan afectados por el convenio. Por su parte, el art. 2 extiende territorialmente el &mbito de
aplicacién a todo el Estado, incluyéndose expresamente “todos los centros y/o puestos de
trabajo a que se refiere su dmbito funcional que se hallen emplazados en territorio espafiol”.

La empresa aleg6 que el convenio se suscribié con la delegada de personal del centro de
Sevilla, porque tal era el tnico centro de trabajo con el que contaba la empresa en aquel
momento, y era la tnica representante de los trabajadores en la empresa. Aunque esto fue-
ra asi, no es Obice para negarle legitimidad en orden a negociar un convenio que afecta a
todos los trabajadores y centros de trabajo, bien presentes, bien futuros. De hecho, consta
en hechos probados que la empresa cuenta ya al menos con un centro de trabajo adicional
situado en Cérdoba.

Desde tal perspectiva, debe estimarse la pretension del sindicato demandante y declarar la
nulidad de los primeros tres articulos del convenio impugnado, que exceden del ambito de
la representatividad de quien lo suscribid por los trabajadores».

Convenio marco estatal que incluye reglas sobre la estructura de la negociacion co-
lectiva y solucion de conflictos de concurrencia entre convenios de distinto ambito.
Tratindose de un convenio o acuerdo de esa naturaleza suscrito con anterioridad a la re-
forma del art. 83.2 ET llevada a cabo por el Real Decreto-ley 7/2011, la legitimacién para
negociarlo no se adquiere por el mero hecho de que los negociadores retinan las condicio-
nes establecidas en los entonces apartados 2.c) y 3 del art. 87 ET. Dicha legitimacion s6lo
corresponde a las asociaciones sindicales y organizaciones empresariales mds representa-
tivas de cardcter estatal o de comunidad auténoma. La ausencia de la expresada condicién
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en una de las partes conduce a la nulidad del convenio por falta de legitimacién. Tiene
ocasion de pronunciarse en el sentido expuesto y, al mismo tiempo, sefialar el cambio que
se produce en la materia, a raiz de la citada reforma del art. 83.2 ET, la STS de 26 de enero
de 2012 (IL J 211/2012):

«Dos de las asociaciones patronales demandadas recurren en casacion ordinaria la senten-
cia de la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional (...) que (...) declara la nulidad del art.
7 del IV convenio colectivo marco estatal de servicios de atencién a las personas depen-
dientes y desarrollo de la autonomia personal (...).

Conviene partir de la afirmacién de las propias recurrentes segun la cual las asociaciones
patronales firmante del convenio impugnado (FED, FNM y LARES) “no son representa-
tivas en un nivel intersectorial, sino meramente sectorial” y que, por ello, “no estarian
legitimadas para negociar convenios colectivos marco de nivel interprofesional” (...).

Ciertamente, la literalidad del art. 7 coloca al convenio colectivo impugnado en la defi-
nicién del art. 83.2 ET —tal y como se hallaba redactado en el texto aplicable al caso y
vigente hasta el Real Decreto-Ley 7/2011, de 10 de junio—, al fijarse en €l las materias que
no pueden ser objeto de negociacion en planos inferiores, pues en el mismo se establece, li-
teralmente, que, ademads de ser el 4ambito estatal la unidad preferente de negociacion, tendra
cardcter de derecho necesario absoluto —sin perjuicio de lo establecido en el art. 84 parrafo
segundo ET— la regulacion que el mismo convenio contiene sobre “organizacion, jornada
y tiempo de trabajo, descanso semanal, vacaciones, jubilacion, estructura retributiva y
salarios, licencias y excedencias, derechos sindicales y formacion” .

A ello afiade, reproduciendo el texto el dltimo parrafo del art. 84 ET, que “en todo caso,
son materias no negociables en dmbitos inferiores el periodo de prueba, las modalidades
de contratacion excepto en los aspectos de adaptacion la dmbito de la empresa, los grupos
profesionales, el régimen disciplinario y las normas minimas en materia de seguridad e
higiene en el trabajo y movilidad geogrdfica”.

Por tltimo el art. 7 contiene una regla de solucién de conflictos en caso de concurrencia,

optando por la aplicacién del “convenio mds favorable para el trabajador apreciado en su
conjunto y en computo anual, respecto de los conceptos cuantificables”.

Ello obliga a examinar la legitimacidn de los firmantes del convenio y a exigir la necesaria
correlacién entre el alcance de aquélla y el ambito y contenido de éste.

Con anterioridad a la reforma de 2011, a la que antes hemos aludido, la legitimacién para
suscribir convenios marcos se reconocia exclusivamente a los sindicatos mds represen-
tativos. Precisamente, la exposicién de motivos del Real Decreto-Ley 7/2011 alude a la
finalidad de acomodar el art. 83.2 ET a la realidad convencional, lo que permitird seguir or-
denando los distintos niveles de negociacion desde el nivel que se considera mas apropiado
paraello, en el que pueden identificarse mejor las peculiaridades de cada sector, asi como la
necesidad o conveniencia, en su caso, de abrir la negociacion colectiva a ambitos inferiores.

Pero en el texto legal aplicable al litigio que nos ocupa se permitia la limitacién del poder
de decision de las partes negociadoras de ambitos inferiores —que han de atenerse a las
normas previamente acordadas—, s6lo cuando esa limitacién provenga de sujetos con el
maximo nivel de representatividad en el nivel territorial en el que se trate (estatal o auto-
némico) (...).

La posibilidad de incidir sobre la estructura y contenido posterior de la negociacién en
ambitos inferiores estd condicionada a ese nivel de representatividad (...).
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Ello es asi porque las reglas sobre estructura de la negociacion colectiva y las que tienen
por objeto la solucién de los conflictos de concurrencia entre convenios de distinto dmbito,
establecidas en los acuerdos interprofesionales o convenios colectivos a que alude el art.
83.2 ET, segtin redaccién entonces vigente de dicho precepto, tienen plena fuerza vinculan-
te en relacion con: a) los convenios de empresa o de dmbito inferior a la empresa; b) los
convenios de 4mbito superior a la empresa que no retinan los requisitos que exige el parrafo
segundo del art. 84 ET; y c¢) los convenios de dmbito superior a la empresa, aunque cum-
plan las exigencias de dicho parrafo segundo del art. 84, en cuanto traten de la regulacién
de las materias a que se refiere el parrafo tercero de tal precepto. Por el contrario, las reglas
sobre estructura de la negociacion colectiva y las de solucién de conflictos de concurrencia
entre convenios estatuidas en los acuerdos interprofesionales o en los convenios colectivos
marco del art. 83.2, carecen de virtualidad y fuerza de obligar en lo que concierne a aque-
llos otros convenios colectivos que, encontrandose en el radio de accién de los anteriores,
son de dmbito superior a la empresa y cumplen los demds requisitos que impone el parrafo
segundo del art. 84, siempre que sus normas no traten sobre las materias mencionadas en el
parrafo tercero de este precepto (...).

Admitida por las propias patronales la carencia de la condicién de asociaciones mas repre-
sentativas, se hace necesario negarles legitimidad para definir el papel ordenador de toda la
negociacion del sector, tal y como queda fijada en el art. 7, cuya nulidad ha de confirmarse».

Legitimacion de las asociaciones empresariales. Carece de ella la asociacién no consti-
tuida en el momento en que se inicia la negociacién del convenio (STS de 20 de febrero
de 2012; IL J 331/2012).

3. CONTENIDO «NORMATIVO» DEL CONVENIO COLECTIVO

A) Cuestiones generales

Clausula de revision salarial y crisis econémica. Pactado en el convenio colectivo un
determinado incremento retributivo a aplicar en cada uno de sus afios de vigencia, no cabe
que la parte empresarial pretenda dejarlo posteriormente sin efecto invocando que se trata
de una obligacién de imposible cumplimiento debido a la grave crisis econémica general
y la cldusula rebus sic stantibus, la cual, como sefala la jurisprudencia, inicamente es de
aplicacion en relacién con las obligaciones derivadas del contrato de trabajo y requiere,
ademds, la concurrencia de una alteracion extraordinaria de las circunstancias, una despro-
porcidn exorbitante, fuera de todo célculo, entre las prestaciones de las partes contratantes,
cuyo equilibrio se ve aniquilado, y el que las circunstancias sobrevenidas sean radicalmen-
te imprevisibles, 1o que no es el caso de una recesion econdomica (SAN de 22 de febrero
de 2012; IL J 340/2012; procedimiento 14/2012).

La inaplicacién de dicha cldusula ha de producirse a través del descuelgue salarial en
los términos que contempla y autoriza el ET (SAN de 26 de enero de 2012; IL J 230/2012,
procedimiento 255/2012).
B) Limites

Respeto del principio de igualdad: doble escala salarial. Se ajusta a este principio la
clausula del convenio sectorial que establece un plus salarial de actividad industrial a car-
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go, exclusivamente, de las empresas mds mecanizadas y con mayor volumen de trabajo
y negocio en el sector desde el momento en que se aprecia que la diferencia de trato que
representa obedece a una causa objetiva y razonable que la presenta como una medida
proporcional. La situacién de las mencionadas empresas, obligadas al pago del plus a sus
respectivos trabajadores, no es igual a la de las pequefias empresas, exentas de ese pago.
«No se trata de una desigualdad injustificada, puesto que la diferencia de trato no se produ-
ce entre empresas que se encuentran en una misma situacioén de hecho, sino entre empresas
que, aun perteneciendo a la misma actividad, la realizan en condiciones distintas y que, por
ello, conforman supuestos de hecho diversos. No puede ignorarse que la diferencia de trato
no tiene por objeto marginar o «discriminar» a la empresa que «se siente econémicamente
perjudicada, sino mds bien reconocer la singular carga para el trabajador que trabaja en
condiciones ambientales distintas, propias de un proceso industrial mecanizado, que han
sido valoradas especialmente por los firmantes del convenio como acreedoras de un plus
retributivo, amén de que puedan resultar mas incémodos en los términos que sefiala la par-
te impugnante del recurso» (STS de 20 de febrero de 2012; 1L J 331/2012).

Respeto de la legalidad vigente. En la regulacion de aspectos concernientes a las mo-
dalidades del contrato de trabajo. Sobre el particular resultan de interés las aportaciones
de la SAN de 19 de abril de 2012 (IL J 473/2012), procedimiento 49/2012, en relacién con
las previsiones del convenio colectivo sobre el contrato de trabajo en pricticas y el contrato
de trabajo para obra o servicio determinados. Para la Sala, no observa el indicado limite la
cldusula del convenio colectivo de empresa o de grupo de empresas que entra a regular el
régimen de la prérroga del contrato de trabajo en practicas y, ademads, autoriza ésta por pe-
riodos de hasta seis meses cuando la minima del contrato resulta ser de seis meses. Dicho
régimen constituye un extremo comprendido dentro de la duracién del contrato de trabajo
en précticas, reservada por el art. 11.1.b) ET a los convenios colectivos sectoriales; de otro
lado, la duracién de cada prérroga no podrd ser inferior a la minima del contrato. Tampo-
co observa limite aqui contemplado la indicacién de igual convenio que permite llegar a
incluir dentro de los trabajos susceptibles de ser atendidos mediante el contrato de obra o
servicio determinados los correspondientes a las campafias de ventas (de navidad, rebajas,
etc.) que se reiteran cada afio en fechas coincidentes o préximas:

«El establecimiento en el convenio del grupo Champions de «la prérroga por periodos de
hasta 6 meses (...) es contrario evidentemente a lo dispuesto en el art. 11.1.b) del ET que
s6lo autoriza a los convenios sectoriales de dmbito estatal o inferior para determinar la du-
racion de estos contratos, y tratindose en este caso de un convenio de empresa o de grupo
de empresas, que por consiguiente no tiene el cardcter de convenio de sector, es obvio que
no puede incluirse (...) una cldusula que disminuye o restringe la garantia del ET y del RD
488/1988 de 27 de marzo, ya que la duracién de las prérrogas de hasta seis meses, pactada
en el precepto controvertido, supone vulnerar el limite minimo de seis meses, contemplado
en el art. 19.1 in fine del RD 488/1998”.

Por lo que respecta a la clausula que permite considerar que se puedan cubrir mediante
el contrato de obra o servicio determinados los trabajos correspondientes a las ventas en
“campafias” usuales en los grandes almacenes, como “las de rebajas, navidad, comienzo
de curso escolar y cuantas otras se reiteran cada afio y en fechas, al menos, aproximadas”,
se debe tener en cuenta que, aunque “esas ventas presentan perfiles propios, (...) son habi-
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tuales y reiteradas con periodicidad. Por tanto deben cubrirse con trabajadores con contrato
fijo discontinuo, o con contrato a tiempo parcial, instituciones ambas que tienen mayores
garantias de fijeza para los trabajadores”. En este sentido, la “imprecisiéon” de aquella cldu-
sula que “hace que sean susceptibles de incluir en su autorizacidn, sin forzar la interpreta-
cion literal, trabajos habituales de las empresas incluidas en el &mbito del convenio”, lleva
a “decretar su nulidad”».

4. DETERMINACION DEL CONVENIO COLECTIVO APLICABLE.
EN LA SUCESION DE EMPRESA

Mientras no entre en vigor un nuevo convenio colectivo de aplicacién a la empresa ce-
sionaria continda siendo de aplicacién a los trabajadores afectados por la transmision el
convenio colectivo de la empresa cedente, sin que se oponga a ello el hecho de que este
dltimo se encuentre en situacion de ultraactividad. Asimismo, la entrada en vigor de un
nuevo convenio colectivo de aplicacién a la empresa cesionaria no impide que determina-
das reclamaciones presentadas por los trabajadores afectados por la transmisién antes de
haberse llevado a cabo ésta, como es el caso de las producidas en materia de clasificacion
profesional, deban continuar siendo resueltas aplicando el convenio colectivo de origen,
es decir, el de la cedente. Asi, STS de 12 de marzo de 2012 (IL J 475/2012), recordando,
previamente, la doctrina de la Sala sobre la determinacién del convenio colectivo aplicable
en los supuestos de transmision o sucesion de empresa:

«Respecto a la obligacién de la empresa cesionaria de respetar las condiciones establecidas
en el convenio de la cedente en tanto no se sustituya por otro nuevo aplicable a la primera,
reiterando la doctrina establecida en la sentencia de 22-3-2002 (rec. 1170/2001), la Sala
tiene (...) dicho que un convenio en situacién de ultractividad, denunciado pero no susti-
tuido por otro, mantiene “vivas” sus cldusulas normativas y por ello ha de mantenerse su
aplicacion a los trabajadores cedidos hasta que un nuevo convenio resulte aplicable [a la
cesionaria]. La Sala se ha expresado en varias ocasiones en los siguientes términos literales:

“I. La sucesién de empresa operada por la via del art. 44 ET, no supone la pérdida auto-
mdtica de las condiciones de trabajo existentes en la empresa cedente, de acuerdo con el
principio de continuidad de la relacién de trabajo que acoge el precepto.

II. Dicho principio no obliga indefinidamente al nuevo empresario al mantenimiento de
las condiciones de trabajo previstas en el convenio colectivo que la empresa transmiten-
te aplicaba. Lo contrario supondria condenar al fracaso cualquier intento de regulacion
homogénea en supuestos (...) de integracién en la misma entidad de distintos grupos de
trabajadores.

III.  Quiere ello decir que por via de convenio colectivo posterior al cambio de titularidad
de la empresa, se puede proceder a tal regulacion homogénea de condiciones de trabajo. De
modo que en el futuro los trabajadores habrdn de acomodarse a las normas legales o pacta-
das que regulen la relacion laboral con el nuevo empleador. Tal interpretacién no se opone,
sino que se ajusta a lo dispuesto en la Directiva comunitaria 77/187 (...), puesto que ésta en
su articulo 3.3 limita la obligatoriedad del cesionario de mantener las condiciones de traba-
jo pactadas en convenio colectivo, hasta la fecha de extincién o de expiracién del convenio
colectivo aplicable a la cedente o de la entrada en vigor o de aplicacién de otro convenio
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colectivo. (Asi lo reconocio la sentencia del TICE de 12-11-1992, nim. C-209/1991, asun-
to Watson Rask)”. (por todas, SSTS 11-10-202, rec. 920/02, y 27-10-2005, rec. 697/04)».

Tras las indicaciones anteriores, razona la Sala que, en el caso de autos, el hecho de
que las relaciones laborales de los trabajadores afectados por la transmisién pasaran a
regirse por el nuevo convenio colectivo en vigor aplicable a la empresa cesionaria «no es
incompatible con que, en relacidn a las solicitudes individuales en materia de clasificacion
profesional y sus consecuencias retributivas, presentadas incluso antes de la subrogacidn,
las mismas deban resolverse, tal como acertadamente decide la sentencia impugnada, en
base (sic) al sistema convencional que entonces les era aplicable (...). Tal conclusién tam-
poco resulta incompatible —ni incongruente— con que aquellas mismas pretensiones se
puedan fundamentar en la norma convencional de eficacia general vigente en el momento
en el que, segln los propios demandantes individuales, realizaban las funciones que al
parecer sustentan sus acciones singulares o plurales, sin que esta solucién suponga ningin
tipo de “espigueo” sino la estricta aplicacion de la normativa pactada y en vigor en aquel
tiempo, que probablemente pueda determinar —éste serd el objeto de las acciones indivi-
duales— una distinta y tal vez superior categoria profesional —y retributiva en su caso— a
la que la propia empresa cedente les tuviera reconocida en el momento de la subrogacién
(...). Por el efecto de su ultractividad, después de la sucesién continda vigente el convenio
de la cedente hasta la entrada en vigor del nuevo pactado en la cesionaria. Y aunque, salvo
pacto o remisién expresa en contrario en el nuevo, una vez aprobado éste, pierde eficacia
el anterior, las acciones en materia de clasificacién entabladas antes de la sucesién empre-
sarial pueden fundarse en la normativa convencional en vigor cuando se desempefiaron las
funciones que podrian determinar distinta categoria».

5. DURACION DEL CONVENIO COLECTIVO

Denuncia expresa. Puede tener el efecto de suplir su falta la constitucion de la comi-
sion negociadora por acuerdo de las partes. Tal es el criterio que mantiene la SAN de
27 de abril de 2012 (IL J 595/2012; procedimiento 54/2012), en relacién con la falta de
denuncia expresa y en la forma y en el plazo establecidos en el convenio colectivo aplica-
ble. El efecto indicado requiere que se cumplan las condiciones que contempla el art. 89.2
ET; en otro caso habrd que estar a la regla del art. 86.2 de este texto legal («los convenios
colectivos se prorrogaran de aflo en afio si no mediara denuncia expresa de las partes»):

«La resolucién del litigio nos exige despejar si las partes legitimadas para negociar un
convenio estatutario pueden prescindir de comiin acuerdo de la denuncia formal, si pactan
constituir la comisién negociadora en una fecha determinada y no vemos graves inconve-
nientes a dicha proposicién, siempre que cumplan los demds requisitos, contemplados en
el art. 89.2 ET: constitucién efectiva de la mesa negociadora en la fecha convenida, inter-
cambio de propuestas de negociacion, establecimiento del calendario o plan de negociacién
(...), porque dichas actuaciones acreditarian incuestionablemente que ambas partes tienen
voluntad de negociar un nuevo convenio colectivo, en tanto que sus propios actos permiti-
rian descartar su intencion de prorrogar el vencido con todas las consecuencias».
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6. EXTENSION DE CONVENIOS COLECTIVOS

Con ningun esfuerzo por hacer un razonamiento de extensién ajustada a la sencillez del
caso, confirma que no procede la extension pretendida por existir en el momento del inicio
del procedimiento partes legitimadas para la negociacién de un convenio colectivo en el
ambito correspondiente la STS (Sala 3.%) de 7 de marzo de 2012 (IL J 333/2012), la cual
incorpora a su ya de por si prolija argumentacién, de forma innecesaria desde el punto de
vista de la cabal comprension de la solucién dada al fondo del asunto, nada complejo, la
previa trascripcion de otra sentencia de la Sala de lo Social de igual Tribunal sobre la na-
turaleza y efectos de la extension:

«Con respecto a la naturaleza y efectos de la extensién de los convenios colectivos, ya se-
fiald la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 23 de enero de 1995: “(...)
la extension constituye una forma excepcional de integrar lagunas de la regulacién profe-
sional por especial dificultad en la negociacién o por la presencia de circunstancias sociales
y econdmicas de notoria importancia (articulo 92.2 del Estatuto de los Trabajadores). Esta
integracién opera a través de una técnica de reenvio: se declara aplicable en un determi-
nado 4mbito una norma convencional que ha sido aprobada para otro o, como ha sefialado
la doctrina del Tribunal Constitucional, ‘no se crea una norma nueva, sino que se limita a
declarar aplicable otra ya existente’ (sentencia del Tribunal Constitucional 86/1991). La
norma extendida no resulta asi modificada en su estructura, contenido o dmbito de aplica-
cion por el acto de extensidn que es accidental y externo a ella; simplemente actia como
elemento para la integracién de una laguna de regulacién en otro 4mbito. Esto se advierte
claramente a partir del propio caricter de la extensién que estd siempre subordinada a la
autonomia colectiva y tiene cardcter provisional, de forma que no sélo es posible negociar
otro convenio durante la vigencia de la extension (articulo 10 del Real Decreto 572/1982),
sino que ésta cesa desde el momento en que se aprueba un convenio colectivo propio en el
ambito en que operaba la extension”.

Ha de recordarse cémo el parrafo tercero del articulo 92.2 del Estatuto de los Trabajado-
res advierte que “tendran capacidad para iniciar el procedimiento de extension quienes se
hallen legitimados para promover la negociacién colectiva en el dmbito correspondiente
conforme a lo dispuesto en el articulo 87.2 y 3 de esta Ley”, y el articulo 87.3 reconoce tal
legitimacidn a “las asociaciones empresariales que en el dmbito geografico y funcional del
convenio cuenten con el diez por cien de los empresarios, en el sentido del articulo 1.2 de
esta Ley, y siempre que éstas den ocupacion a igual porcentaje de los trabajadores afecta-
dos”. Y, al igual que la legitimacién inicial para negociar debe ostentarse en el momento
que se pretenda la iniciacién de la negociacién colectiva (SSTS, S. 4.2, de 23-11-1993;
9-3-1994; 18-12-1995; 25-5-1996; 15-3-1999), también en la extension de los convenios
colectivos debe entenderse que la ausencia de partes legitimadas para negociar que, en
determinadas circunstancias, justifica la extensién, debe concurrir en el momento de ini-
ciacién del procedimiento, por lo que el articulo 9.2 del Real Decreto 718/2005, de 20 de
junio, establece efectos retroactivos desde la fecha de presentacion formal de la solicitud, y,
en principio, hasta la duracion prevista en el convenio extendido. Pero previendo el articulo
11 del mismo Real Decreto, dado el caricter excepcional del procedimiento de extension,
supletorio del derecho constitucional a la negociacién colectiva (art. 37.2 CE), que cual-
quiera de las partes afectadas por la extension del convenio y durante la misma, pueda
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promover la negociacién colectiva de un convenio colectivo estatutario, en los supuestos de
modificacién o desaparicion de las circunstancias motivadoras de la extension.

Pues bien, en el presente caso, en la fecha de la solicitud de extension, 14 de febrero de
2006, no concurria el requisito exigido en el articulo 92.2 del Estatuto de los Trabajadores
de ausencia de asociaciones empresariales legitimadas para negociar, ya que existia en la
Comunidad Auténoma de La Rioja la asociacion empresarial ARETBUS, integrada en la
Federacién de empresarios de La Rioja, que cuenta con la legitimacion necesaria para ne-
gociar un convenio colectivo en el sector de referencia y que ha manifestado expresamente
su voluntad de negociar, seguin se deduce del expediente, en particular del escrito presen-
tado por la propia asociacion empresarial el 5 de abril de 2006, del informe emitido el 20
de abril de 2006 por el Consejo Riojano de Relaciones Laborales y de la certificacion de
31 de marzo de 2006 de la Jefa del Servicio de Relaciones Laborales y Economia Social.
Y lo corrobora la ulterior prueba practicada tras la sentencia de la Sala de lo contencioso-
administrativo del Tribunal Supremo de 17 de febrero de 2009, referida en el antecedente
de hecho sexto; en los documentos incorporados a los autos consta la existencia y actividad
de la asociacion ARETBUS, como asociacion empresarial de transporte de viajeros por
carretera, al menos desde 1991 y hasta la fecha (certificacion expedida por el Director Ge-
neral de Transporte del Gobierno de La Rioja, informe emitido por Caja Rioja, y certificado
emitido por la federacion nacional FENEBUS), desde mucho antes, por tanto, a la fecha de
solicitud de extension del convenio colectivo de Navarra. Y, por otra parte, la representativi-
dad suficiente de la Asociacion riojana de empresas de transporte en autobus para negociar
y suscribir un convenio colectivo para el sector del transporte de viajeros por carretera en
el 4ambito de la Comunidad Auténoma de La Rioja, aparece reconocida, si bien sea con
posterioridad a la resolucidn recurrida, por la propia parte recurrente en la negociacién del
convenio colectivo para la actividad de transporte interurbano de viajeros en autobus en
el ambito de esta Comunidad Auténoma para los afios 2008-2012 (...), segun certificado
emitido por la secretaria de la comision negociadora del mismo y actas que lo acompaiian.
Sin que por la parte recurrente, tras la prueba practicada, se haya desvirtuado tal realidad,
de manera que no procedia la extension del convenio colectivo para el sector transporte de
viajeros por carretera de la Comunidad Foral de Navarra para los afios 2004, 2005 y 2006,
a las empresas y trabajadores del mismo sector de la Comunidad Auténoma de La Rioja».

7. IMPUGNACION «DIRECTA» DEL CONVENIO COLECTIVO

Legitimacion para la impugnacion por ilegalidad. De acuerdo con la SAN de 16 de
abril de 2012 (IL J 458/2012; procedimiento 42/2012), la posee el sindicato que, aunque
no despliega ninguna actividad probatoria sobre la realidad de su implantacién en la em-
presa a la que corresponde el convenio que impugna, acredita aquélla en el &mbito de un
acuerdo sectorial estatal en el que ha intervenido como suscriptor y con relacién al cual
pretende que se declare que la estructura de la negociacidn colectiva que establece ha sido
infringida por el aludido convenio. Su legitimacién se circunscribe a esa concreta preten-
sidn, solo respecto de ella ostenta la condicién de interesado:

«Opuso también la empresa la falta de legitimacidn activa de la Federacién accionante, por

entender que no cumple con lo exigido en el art. 165.1.a) LRJS, segun el cual “la legitima-
cién activa para impugnar un convenio colectivo, por los tramites del proceso de conflicto
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colectivo corresponde: Si la impugnacién se fundamenta en la ilegalidad, a los 6rganos de
representacion legal o sindical de los trabajadores, sindicatos y asociaciones empresariales
interesadas”, entre otros. A su entender, el sindicato no es sujeto interesado debido a que
no cuenta con afiliados en la empresa, y ademads la Federacion estatal de comercio, hoste-
leria y turismo tendria un dmbito funcional diverso al de la empresa, ya que ésta no es un
establecimiento de alojamiento o restauracion sino que sélo brinda servicios de limpieza.

Esta Sala tiene presente la reiterada doctrina del Tribunal Supremo (por todas, STS 9-11-
2009) —recogida en nuestra sentencia nim. 110/2010, de 17 de noviembre— segun la
cual los sindicatos tienen legitimacion para la interposicién de demanda de impugnacién
de convenio colectivo por vulneracién de la legalidad, siempre que acrediten un vinculo de
conexién con el ambito del conflicto, ya que no pueden constituirse en guardianes abstrac-
tos de la legalidad, lo que sucederia si cualquier sindicato puede impugnar un convenio,
aunque no tenga presencia alguna en el dmbito correspondiente.

Es verdad que el sindicato demandante no ha realizado el mds minimo intento probatorio
de su implantacién en la empresa, a pesar de haber alegado que cuenta con afiliados en la
misma, por lo que la conexién con el 4mbito del conflicto no podria venir dada por seme-
jante dato. Sin embargo, nétese que uno de los motivos de la impugnacidn es la vulneracién
de las normas de concurrencia de convenios, afirmandose que el convenio de la empresa
infringe la reserva material fijada en el ALEH al establecer la estructura de la negociacién
colectiva. En el dmbito de este acuerdo sectorial CC.OO. si posee clara implantacién y es
una de las representaciones suscribientes (sic) del mismo, por lo que, desde tal perspectiva,
resulta innegable su interés en el pleito: no como guardian abstracto de la legalidad, sino
como interesado en la correcta aplicacion del acuerdo sectorial allf a donde se extiende su
ambito funcional.

(...)

En definitiva, (...) parece claro el interés que posee el sindicato demandante en el pleito,
si bien sélo en lo que se refiere al motivo de impugnacién relacionado con la concurrencia
con el ALEH y, como presupuesto necesario, a la naturaleza y dmbito aplicativo del conve-
nio empresarial. Los restantes pedimentos del suplico escapan a su legitimacion activa, de
acuerdo con la referenciada doctrina jurisprudencial».

8. ADMINISTRACION DEL CONVENIO COLECTIVO.
POR LAS COMISIONES PARITARIAS

Distincion entre facultades de administracion y negociadoras. Una vez establecido que
la actuacién cuestionada llevada a cabo por la comisién paritaria es, en rigor, de negocia-
cién, por implicar una modificacién del convenio colectivo, procede declarar la nulidad del
correspondiente acuerdo adoptado con exclusién de la participacién de sujetos que en el
momento de someterse el asunto al conocimiento de aquélla contaban con los requisitos de
legitimacién inicial que pide el art. 87 ET. En este sentido, SAN de 6 de junio de 2012 (IL
J 587/2012), procedimiento 87/2012:

«La jurisprudencia, por todas STS 4-04-2012, rec. 122/2011, que confirmé SAN 10-03-
2011, viene distinguiendo claramente las funciones interpretativas y/o aplicativas de las
comisiones paritarias de los convenios, que corresponden Unicamente a las partes que
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suscribieron el convenio, de las funciones negociadoras, que exigirdn necesariamente la
presencia de todos los sujetos que acrediten legitimacién inicial para participar en dicha
negociacién, de conformidad con lo dispuesto en el art. 87.2 ET.

Asi pues, si concluyéramos que el acuerdo de la comision mixta de 13-04-2011 modificé
el art. 32.10 del vigente convenio de grandes almacenes, deberiamos anular dicho acuerdo,
puesto que no se convocd a CC.00. y UGT, quienes ostentan la legitimacién inicial antes
dicha, mientras que si no fuera asi, si el acuerdo se limité a interpretar auténticamente el
articulo citado, como subrayaron los demandados, deberiamos desestimar la demanda.

La Sala considera que el acuerdo impugnado modificé lo dispuesto en el parrafo décimo del
art. 32.10 del vigente convenio (...).

Por consiguiente, debemos anular el acuerdo de la comisién mixta de 13-04-2011, puesto
que la limitacidn, alli establecida, constituyé una novacion del convenio, que debid aco-
meterse por su comisién negociadora con presencia de todos los sujetos legitimados y no
habiéndose hecho asi, debe expulsarse del ordenamiento juridico».

JAVIER GARATE CASTRO
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2. CAMPO DE APLICACION

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

3. ENCUADRAMIENTO

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

4. GESTION

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

5. FINANCIACION

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

6. COTIZACION

La STS de 24 de enero de 2012, IL J 267/2012, declara el derecho a la pensién de in-
validez aunque en el momento del hecho causante el trabajador mantuviera deudas por
impago de cotizaciones en el RETA, régimen en el que hab{a estado de alta anteriormente.
De acuerdo con la doctrina de la STS de 26 de julio de 2011, el requisito de estar el traba-
jador al corriente en el pago de las cotizaciones cuando este es responsable de ello debe ser
tenido en cuenta para generar el derecho a la prestacién cuando las cotizaciones efectuadas
en el RETA sirvan, por si mismas o mediante totalizacién, para cumplir los requisitos de
carencia para acceder a la prestacion. En el recurso resuelto, el trabajador, al cumplir todos
los requisitos para causar derecho a la pensién de invalidez permanente en el RGSS, no
necesitaba computar las cotizaciones realizadas en el RETA.

En un caso en el cual una madre de 5 hijos tenia 1.553 dias cotizados al SOVI, sin
llegar a los 1.800 necesarios, para poder lucrar la prestaciéon de jubilacién, la STSJ de
Castilla y Leon de 25 de enero de 2012, IL J 441/2012, estimé fundada su pretension de
afladir 112 dias de cotizacion ficticia por hijo, refiriéndose a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo a favor de la aplicabilidad al SOVI de de la disposicién adicional 44 LGSS, a
pesar de que, en principio, no le sean de aplicacién los preceptos dictados para el actual
sistema de la Seguridad Social. Esta jurisprudencia, contenida entre otras sentencias en la
STS de 2 de marzo de 2010, se basa en el argumento segtin el cual la DA 44 LGSS fue
introducida por la Ley Orgéanica 3/2001 de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mu-
jeres y hombres, cuyo principio de transversalidad, leido en combinacién con el art. 9.2
de la Constitucién, obliga a una interpretacién amplia de la DA 44 LGSS. Por lo tanto, al
no excluir expresamente €sta el SOVI de su aplicacion, no se puede afirmar su exclusion.

La STS de 14 de marzo de 2012, IL J 486/2012, clarifica el alcance que se debe dar
a la doctrina del paréntesis, consagrada, en materia de jubilacién, por el articulo 161.1.b)
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de la LGSS (neutralizacién del periodo de situacién asimilada al alta sin obligacién de co-
tizar a efectos del computo del periodo minimo de 15 afios de cotizacién), tratdndose en el
caso de autos del paro involuntario una vez agotada la prestacidn contributiva o asistencial.
Estimando que la doctrina del paréntesis debe aplicarse de una forma flexible, el Tribunal,
citando su sentencia de 10 de diciembre de 2001, estima que se tienen que permitir inte-
rrupciones en la inscripcién como demandante de empleo debidas a varias circunstancias,
como los supuestos de infortunio personal, o cuando las interrupciones no son largas. En
este ultimo caso la valoracién de la brevedad «se ha de hacer en términos relativos, que
tengan en cuenta el tiempo de vida activa del asegurado, su carrera de seguro, y en su caso
la duracién del periodo de reincorporacién al mundo del trabajo posterior a su alejamiento
temporal», y confirma la sentencia recurrida, que acept6 el paréntesis que se abri6 en el
momento de la solicitud de la pensién y se cerré en la fecha de la inscripcién como deman-
dante de empleo.

La STSJ de La Rioja de 7 de noviembre de 2011, IL J 309/2012, por lo contrario,
rechaza la aplicacidn de la teoria del paréntesis al cdlculo de la base reguladora de la pen-
sion de jubilacién en el caso de autos, al no corresponder el periodo de tiempo en cuestién
(incapacidad permanente absoluta revisada por mejoria) con los supuestos de invalidez
provisional o de prérroga de una situacion de incapacidad temporal contemplada en el
articulo 131 bis, 2 de la LGSS, siendo estos dos supuestos los tnicos a los cuales se puede
aplicar la doctrina del paréntesis para el célculo de la base reguladora de las pensiones

tanto de incapacidad permanente como de jubilacion.

7. RECAUDACION

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

8. ACCIDENTE DE TRABAJOY ENFERMEDAD PROFESIONAL

A) Concepto de accidente

La STS de 14 de marzo de 2012, IL J 373/2012, analiza un caso de accidente de trabajo
por muerte producida por edema pulmonar cuando el trabajador se dirigfa a su casa. Como
dice la sentencia de 30 de junio de 2004, la presuncién del art. 115.3 LGSS «sélo alcanza a
los accidentes acaecidos en el tiempo y en el lugar de trabajo, pero no a los ocurridos en el
trayecto de ida al trabajo o vuelta del mismo», pues «la asimilacion a accidente de trabajo
sufrido in itinere se limita a los accidentes en sentido estricto, esto es, a las lesiones subitas
y violentas producidas por un agente externo» y no a las enfermedades que se manifies-
tan en el trayecto del domicilio al trabajo. Para estas enfermedades «la calificacién como
accidentes de trabajo en atencién a lo dispuesto en el articulo 115.2.e) LGSS “depende de
que quede acreditada una relacién causal con el trabajo”». La Mutua recurrida alega las
diferencias existentes en los dos supuestos decididos. Pero esas diferencias no son relevan-
tes: en los dos casos las molestias se producen en el centro de trabajo y durante la jornada
laboral, aunque el fallecimiento tenga lugar luego fuera de la empresa, en el trayecto. Las
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enfermedades son distintas, pero las dos admiten que el trabajo haya actuado como factor
desencadenante de la crisis.

Sefiala la STS de 14 de marzo de 2012, IL J 526/2012, que no tiene naturaleza de
accidente de trabajo el infarto de miocardio acaecido en el vestuario porque el cambio de
ropa en los vestuarios de la empresa no es «tiempo de trabajo», por lo que no es aplicable
el articulo 115.3 LGSS. Para que juegue la presuncién de accidente de trabajo han de
concurrir los dos requisitos de tiempo y lugar de trabajo. De ahi que se haya rechazado la
concurrencia de tal elemento en aquellos supuestos en que: a) el trabajador «se encontraba
en los vestuarios de la empresa cambidndose de ropa, sobre las 7,45 horas, antes de incor-
porarse al puesto de trabajo y dirigiéndose al mismo» (STS de 20 de diciembre de 2005);
b) «se habia cambiado de ropa en los vestuarios de la empresa y se disponia a comenzar su
trabajo» (STS de 14 de julio de 2006); ¢) en caso de un infarto de miocardio sobrevenido
«cuando finalizada su jornada laboral a las 19:00 horas se encontraba en los vestuarios
del centro de trabajo habitual cambidndose de ropa» (STS de 20 de noviembre de 2006);
d) el trabajador «se encontraba en los vestuarios de la empresa sobre las 15,45 horas para
cambiarse e iniciar su jornada de trabajo tras haber fichado» (STS de 22 de noviembre de
2006); e) «el trabajador se estaba cambiando de ropa en la propia obra para empezar a
trabajar» (STS de 25 de enero de 2007); y f) «cuando se encontraba en los vestuarios de
la aceria sobre las 6,15 horas, sin haber comenzado su actividad laboral» (STS de 14 de
marzo de 2007).

Enla STS de 27 de diciembre de 2011, IL J 262/2012, no es de aplicacién el articulo
115.2.g) LGSS ni es preciso acudir al mismo pese a lo razonado en la sentencia recurrida
para calificar la contingencia, ya que no nos encontramos ante una enfermedad intercu-
rrente que haya modificado las consecuencias del accidente en su naturaleza, duracidn,
gravedad o terminacidn, ni ante una afeccioén adquirida en el nuevo medio en que se haya
situado el paciente para su curacion. La causa de la baja actual es recidiva de la sufrida en
el afo 2002, y ello es determinante de su calificacién como accidente de trabajo.

La STSJ de Castilla y Leén de 25 de enero de 2012, IL J 443, concluye que no
existe accidente de trabajo in itinere. El trabajador que esta todavia en el domicilio, antes
de salir o después de entrar en €l, no estd en el trayecto protegido y, por tanto, lo que en €l
acaezca no es accidente in itinere. El elemento relacional entre espacio y tiempo de trabajo
se fractura. Respecto de la alusién a la concurrencia de la presuncién de laboralidad con-
tenida en el articulo 115.3 LGSS, no consta acreditada relacion de causalidad alguna entre
el trabajo desempefiado por el trabajador el dia del 6bito, y la concreta dolencia que desen-
cadend el fallecimiento del mismo (accidente cerebro-vascular). Es mds, la preexistencia
de dolencias cardiovasculares conduce mds bien a la naturaleza comiin de la contingencia,
contrariamente a lo pretendido por el recurrente.

Por el contrario, si que se considera accidente de trabajo in itinere el supuesto con-
templado en la STSJ de Galicia de 3 de febrero de 2012, IL J 521/2012. El accidente
se produce a los 30 minutos de haber salido del centro de formacién, por lo que tanto la
parada para hablar con unos amigos como la desviacién fue breve e irrelevante para romper
el nexo causal y se rechaza que el accidente se produjera en el trayecto entre el trabajo y
el domicilio.
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Segiin la STSJ de Andalucia de 12 de enero de 2012, IL J 390/2012, estamos ante un
accidente laboral en misidn, por infarto agudo de miocardio acaecido en el desplazamiento
del trabajador para realizar una actividad encomendada por la empresa. El accidente queda
amparado con la presuncién de laboralidad, descartdndose tinicamente los periodos de des-
canso o de actividades de caricter personal o privado. Asi pues, aunque la jurisprudencia
ha sido vacilante en su definicion, la mas reciente, concretamente a partir de la dictada el
6 de marzo de 2007 —después de rechazar el argumento de que durante el desarrollo de la
misién haya que considerar que se estd en el tiempo y en el lugar del trabajo, y que en tal si-
tuacién juega la presuncidn de que la lesion padecida tiene su causa en el trabajo—, afirma
que «la nocion de accidente en mision ha sido aceptada por la doctrina de esta Sala como
una modalidad especifica de accidente de trabajo, en la que se produce un desplazamiento
del trabajador para realizar una actividad encomendada por la empresa».

La STSJ de Galicia de 25 de enero de 2012, IL J 254/2012, analiza un supuesto de
accidente de trabajo derivado de riesgos psicosociales. Las humillaciones y degradaciones
sufridas en la empresa le provocaron el proceso depresivo. La idea de suicidio es el intento
de eliminar el objeto perturbador de su conciencia, provocado por su jefe por su trabajo.
De tal modo que su fallecimiento, aun tratindose de un acto suicida, vino directamente
originado por la situacion integral psiquica que presentaba a tal fecha y que era de origen
laboral en tanto que propiciada por la actuaciéon empresarial. Asi, la muerte del trabajador
es contingencia profesional al quedar establecido el nexo causal entre trabajo y la situacion
mental-patolégica padecida.

En la STSJ de Galicia de 23 de diciembre de 2011, IL J 252/2012, se llega a la con-
clusién del hostigamiento continuo hacia una trabajadora, a la que se priva de parte de las
competencias que tenia y se la margina parcialmente en la toma de decisiones y realiza-
cion de tareas que hasta entonces tenia encomendadas. La empresa es responsable solidaria
del acoso cometido por varios de sus responsables, manifestado a través de su conducta
tanto activa como omisiva, por fomentar o consentir su actuacién. Resulta patente que un
trabajador que es sometido a un trato discriminatorio derivado del ejercicio de funciones
sindicales en defensa de sus compaiieros de trabajo sufre un maltrato o dafio psicolégico
que, con independencia de otras consecuencias que puedan depender de las condiciones
personales del sujeto afectado, se da en todo caso, sin que sea factible a veces aportar prueba
concreta del perjuicio sufrido y de su cuantificaciéon monetaria, dada su indole.

Para la STSJ de Asturias de 27 de enero de 2012, IL J 398/2012, no procede la in-
demnizacién de dafios y perjuicios por acoso laboral. No existen actos hostiles que supon-
gan acoso moral en el trabajo, y no se han aportado elementos de prueba que determinen
la sospecha o presuncidn en la actitud empresarial acerca de la existencia de acoso lesivo
de la integridad moral. El mobbing u hostigamiento psicoldgico se define como un mal-
trato persistente, deliberado y sistemdtico de varios miembros de una organizacién hacia
un individuo con el objetivo de aniquilarlo y eliminarlo de la misma, y por acoso moral
en el trabajo se entiende un comportamiento reiterado y constante de violencia psiquica
ejercido por quien desde una posicion juridica dominante se considera amenazado en ella
por la victima de su agresién cuya destruccién pretende con la finalidad de reforzar su
posicién de dominio. No han quedado probados los hechos invocados como fundamento
de la accidn, al no existir actos hostiles que aisladamente o en conjunto supongan acoso
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moral en el trabajo, ni se han aportado a los autos elementos de prueba que determinen
esa sospecha o presuncion en la actitud empresarial acerca de la existencia de acoso lesivo
de la integridad moral, que descargue en la parte demandada la obligacion de probar las
razones de su actitud.

En la STSJ de Cataluia de 24 de noviembre de 2011, IL J 330/2012, no ha existido
mobbing contra la trabajadora, calificaciéon que ha de reservarse para los casos en que hay
un acoso sistemdtico, con repeticion de determinadas conductas con una cierta duracién en
el tiempo y con la intencién de minar la autoestima del trabajador, asociado normalmente
a la finalidad de hacerle romper la relacién laboral. Los informes médicos aportados no
permiten deducir una elaboracién diagndstica objetivable, pues esencialmente recogen las
manifestaciones de la trabajadora, y sin dudar de su critica situacidn, su estado depresivo
no integra por si la calificacién que ésta hace. Dicho de otra manera, el hecho de que haya
una sintomatologia depresiva, incluida una baja y estrés, son factores que pueden ser rele-
vantes pero no determinan la calificacidn.

Para la STSJ de Galicia de 20 de enero de 2012, IL J 386/2012, el fallecimiento de
un trabajador, declarado en incapacidad permanente total para su profesién habitual cerca
de 17 afios antes del 6bito, da lugar a una pensioén de viudedad derivada de contingencia
comun con cargo al INSS. Asi pues, no cabe presumir que el fallecimiento fuese motivado
por las dolencias (enfermedad profesional) que sirvieron de base para la declaracién de
incapacidad para su profesion habitual («estampador-forjador» en una empresa joyera,
sin que conste que después reanudara cualquier otra actividad laboral). A falta de prueba
en contrario, no cabe presumir que el fallecimiento ocurrido unos 15 afios después (del
reconocimiento de la prestacién de incapacidad permanente total) lo fuese motivado por
tales dolencias (las que sirvieron de base a la declaracién de incapacidad permanente total),
cuyos criterios no ha logrado desvirtuar la Entidad Gestora recurrente.

B) Responsabilidad del empresario

La STS de 13 de marzo de 2012, IL J 484/2012, recuerda la doctrina constitucional con-
tenida en la STC 21/2011, de 14 marzo, que mantiene el principio general de vinculacion
de la sentencia firme del orden contencioso-administrativo respecto a la que deba dictarse
posteriormente en el orden social. Segtin la doctrina constitucional «a los mds elementales
criterios de la raz6n juridica repugna aceptar la firmeza de distintas resoluciones judicia-
les en virtud de las cuales resulte que unos mismos hechos ocurrieron y no ocurrieron, o
que una misma persona fue su autor y no lo fue. Ello vulneraria el principio de seguridad
juridica que, como una exigencia objetiva del ordenamiento, se impone al funcionamiento
de todos los 6rganos del Estado en el art. 9.3 CE, pero posibilita la existencia de pronun-
ciamientos distintos si existe en la ulterior sentencia motivacién suficiente que exteriorice
el fundamento de la conclusién contradictoria. Esta doctrina constitucional se asume y
comparte por el Tribunal Supremo, por imperativo de lo establecido en el art. 5.1 LOP]J.

Un caso claro de responsabilidad se analiza en la STS de 30 de enero de 2012, IL J
276/2012, en la que falta el deber empresarial de acreditar que cumpli6 con todas las me-
didas de seguridad. El reconocimiento periédico de los obreros afectados de asbestosis
deberd efectuarse con citologia del esputo cada tres o cuatro meses, por su posible riesgo
de céncer bronquial. Resulta claro que fue la exposicidn al amianto la que desencadend
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la enfermedad profesional, el mesotelioma sarcomatoide que terminé con la vida del
causante.

Enla STSJ de Aragon de 14 de febrero de 2012, IL J 392/2012, debe tenerse presen-
te en el supuesto enjuiciado dos factores incontestables de atribucién de responsabilidad
a la entidad recurrente, puestos de relieve acertadamente por la sentencia impugnada. Por
una parte, que no se ejecuté adecuadamente la cimentacion de los pozos y el solado de la
nave. Por otra, que el solado de la nave se practicaba cuando su estructura estaba sujeta
unicamente por las cufas de madera instaladas tras la colocacién, desatendiendo palma-
riamente la instruccién de hormigonar los pozos inmediatamente después de dicha coloca-
cién, lo cual hubiera dotado sin duda al conjunto de mayor consistencia.

En la STSJ de Asturias de 20 de enero de 2012, IL J 394/2012, el accidente era pre-
visible y pudo ser evitado mediante la utilizacién de medidas de proteccién expresamente
previstas, existiendo, por tanto, una relacién de causalidad directa entre el accidente y el
incumplimiento empresarial, de donde nace la responsabilidad a titulo de culpa imputable
exclusivamente al empresario, quien por ello viene obligado a resarcir el dafio causado, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 1101 CC.

Segiin la STSJ de Andalucia de 22 de diciembre de 2011, IL J 251/2012, no se pue-
de imputar el accidente a las empresas contratista y subcontratista a titulo de culpa o negli-
gencia. Estas actuaron con la diligencia exigible. Segun la doctrina del TS «el empresario
no incurre en responsabilidad alguna cuando el resultado lesivo se hubiese 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 (argumentando los arts.
1105 CCy 15.4 LPRL). Pero en todos estos casos es al empresario a quien le corresponde
acreditar la concurrencia de esa posible causa de exoneracion, en tanto que €l es el titular
de la deuda de seguridad y habida cuenta de los términos cuasiobjetivos en que la misma
estd concebida legalmente». Y de todo lo dicho se deduce que el accidente ocurrié por la
culpa exclusiva del propietario de la edificacidn, que construy6 el muro sin los preceptivos
estudios técnicos previos, sin que solicitara la correspondiente licencia de edificacidn, sin
la cimentacion adecuada, utilizando materiales diversos y no adecuados para servir de
muro de contencién.

Segin la STSJ de Castilla y Leén de 16 de noviembre de 2011, IL J 324/2012, no
habria infraccién empresarial de medidas de seguridad. En primer lugar, porque el trabaja-
dor accidentado habia superado con aptitud las pruebas para la obtencién de la licencia de
conduccién de maquinas de traccion y de extraccion, lo cual tuvo lugar a lo largo de las dos
fechas inmediatas anteriores al siniestro. En segundo lugar, porque en el escrito de recurso
no se cita disposicién alguna de seguridad que impida realizar esa conduccion desde que se
superan las pruebas de aptitud y hasta que se emite el carnet de maquinista. En tercer lugar,
porque ninguno de los informes técnicos emitidos sobre el accidente detect6 la existencia
de infraccién alguna de seguridad con ocasién de la produccién de ese siniestro.

Sobre la imprudencia temeraria como criterio moderador de la responsabilidad, dice
la STSJ de Asturias de 27 de enero de 2012, IL J 445/2012, ésta no tiene, en el supues-
to que nos ocupa, entidad suficiente para excluir totalmente o alterar la imputacion de la
infraccién a la empresa, que es la que estd obligada a garantizar a sus trabajadores una
proteccién eficaz en materia de seguridad e higiene en el trabajo; siendo de resaltar que in-
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cluso la propia LPRL dispone que la efectividad de las medidas preventivas deberd prever
las distracciones o imprudencias no temerarias que pudiera cometer el trabajador.

Otros ejemplos de atribucion de responsabilidad empresarial en este dmbito los en-
contramos en la STSJ de Asturias de 27 de enero de 2012, IL J 448/2012, en la que
no habia un concreto plan de prevencién en relacidon con la manipulacién de un equipo
de trabajo —que no habia sido disefiado para la tarea desarrollada y que carecia de la
exigible certificacién, y adscripcion de un trabajador a la realizacién de unas tareas sin
tomar en consideracion las caracteristicas del puesto de trabajo—; en la STSJ de Casti-
llay Leén de 9 de febrero de 2012, IL J 456, en la que se da una ausencia elemental de
formacion en el trabajo que se estaba desarrollando en la red eléctrica de alta tension; en
la STSJ de Catalufia de 11 de enero de 2012, IL J 402, en la que se determina que ha
quedado acreditada la responsabilidad empresarial en la produccidén del accidente y en el
resultado lesivo para el trabajador con repercusiones invalidantes; en la STSJ de Catalu-
fia de 23 de enero de 2012, IL J 435, en la que la concurrencia de culpas no exonera de
responsabilidad al empresario, sino que modera la responsabilidad del mismo suavizando
el porcentaje del recargo a imponer; en la STSJ de Catalufia 122/2012, de 11 de ene-
ro, IL J 402/2012, en la que el trabajador no recibié formacion suficiente en el manejo
de dicha prensa. Al tiempo de suceder el accidente, el trabajador estaba controlando y
sirviendo un total de cuatro mdquinas que estaban funcionando simultdneamente, y lo
estaba haciendo solo, lo que le obligaba a actuar con suma rapidez; y en la STSJ de Ga-
licia de 23 de enero de 2012, IL J 438, en la que las empresas principal y contratista no
realizan ninguna actividad de comprobacién sobre el resultado de las obras, e incumplen
su deber de coordinacion y, por tanto, los incumplimientos tienen una relacién causal con
el accidente acaecido.

Un supuesto de responsabilidad solidaria se contempla en la STSJ de Aragon de 25
de noviembre de 2012, IL J 328/2012, en relacion con los trabajadores que aquellos
ocupen en los centros de trabajo de la empresa principal. En virtud del articulo 123.1
TRLGSS, la descentralizacion productiva lleva a la responsabilidad solidaria con los con-
tratistas y subcontratistas del empresario principal, por el cumplimiento, durante el periodo
de la contrata, de las obligaciones impuestas por la Ley en relacién con los trabajadores
que aquellos ocupen en los centros de trabajo de la empresa principal, cuando tratdndose
de obras y servicios de su propia actividad, «la infraccién se haya producido en el centro
de trabajo de dicho empresario principal».

Por el contrario, un supuesto de caso fortuito lo encontramos en la STSJ de Andalucia
de 19 de enero de 2012, IL J 382/2012, en la que la causa no fue un incumplimiento de
la empresa en materia de seguridad, sino que ha de atribuirse a caso fortuito (mareo im-
previsible en el momento en que desengancho el arnés de seguridad para engancharlo en
otro punto del andamio, que disponia de las medidas de seguridad adecuadas), de lo que
se deduce que no hay base alguna para condenar a las codemandadas a indemnizar al actor
por los dafios y perjuicios derivados del accidente de trabajo.

C) Indemnizacion por dafos y perjuicios

En la STS de 14 de febrero de 2012, IL J 343/2012, se determina la indemnizacién por
dafios y perjuicios por la relacién de causalidad entre las lesiones y la enfermedad profe-
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sional causada por falta de medidas de prevencion. En efecto, en el presente caso, el em-
presario habia de acreditar haber agotado toda diligencia exigible, lo que no efectia ante
la constatada existencia de falta de las preceptivas medidas de seguridad. Pero ademas,
tampoco justifica que, a pesar de haberse adoptado todas las medidas exigibles en la fecha
de los hechos, el dafio no se habria producido, lo que tampoco ha efectuado, dado que la
prueba de los hechos impeditivos, extintivos u obstativos también incumbia al empresario
como deudor de seguridad.

Seguin la STSJ de Asturias de 27 de enero de 2012, IL J 395/2012, no procede des-
contar del total indemnizatorio reconocido la suma percibida por el lesionado en concepto
de prestaciones o subsidio de incapacidad temporal con cargo a la Mutua MC Mutual, ya
que en la demanda no se reclama ni la aplicacion del factor de correccidn sobre el periodo
de incapacidad temporal ni el lucro cesante dejado de percibir al haber minorado aquél la
percepcidn de sus ingresos, cuestiones todas ellas ajenas a la indemnizacién debida por los
dias de incapacidad y secuelas conforme al baremo, que son iguales para todas las victimas
como resarcimiento por las lesiones sufridas hasta su curacién o estabilizacién.

9. REGIMEN ECONOMICO, RESPONSABILIDAD
Y GARANTIAS DE LAS PRESTACIONES

La STS de 7 de febrero de 2012, IL J 280/2012, absuelve al INSS de responsabilidad
subsidiaria en el caso de una empresa que procede al descuento en su boletin de cotizacién
de la cuantia que le corresponde a un trabajador por subsidio de incapacidad temporal
tras generarlo por accidente laboral, sin que dicho trabajador llegara a recibir tal presta-
cién siquiera por pago anticipado de la mutua. En suplicacién, se condenaba a la Mutua a
anticipar el pago y se declaraba subsidiariamente la responsabilidad del INSS en caso de
insolvencia de la empresa. Contra esta sentencia, el INSS recurre en casacién para unifi-
cacion de doctrina y se alega como de contraste la dictada por la Sala Cuarta del Tribunal
Supremo en fecha 26-6-2002. En base a la doctrina de ésta, no procede la responsabilidad
subsidiaria ya que s6lo operaria en caso de deber de anticipo de acuerdo con el 94.4 de la
LGSS de 1966, y no en el presente caso de responsabilidad directa de la prestacién: hasta
el momento del hecho causante, la empresa estaba al corriente de sus obligaciones de afi-
liacidn, alta y cotizacidn.

Sobre los mismos preceptos que la anterior, el Tribunal Supremo, en la STS de 22 de
febrero de 2012, IL J 351/2012, niega también la responsabilidad subsidiaria del INSS
sobre las cotizaciones que la empresa indebidamente descuenta a la Mutua, realizando
aquella el abono directo de prestacion de IT al trabajador por ser ella la responsable direc-
ta al haber incumplido anteriormente sus obligaciones de seguridad social. El argumento
que presenta la sentencia de contraste, que es la que contiene la doctrina vélida, sirve para
confirmar que «la responsabilidad se produce en orden al cumplimiento de la funcién de
garantia del efectivo abono de la prestacion para el beneficiario, es decir, cuando el empre-
sario incumple la obligacién de pago de la prestacién, bien de forma directa o mediante
la constitucién del capital coste, 1o que obliga a la Mutua a hacerse cargo de la prestacion
para que ésta tenga efectividad. Pero no ha sido esto lo que ha sucedido en el presente caso.
La prestacion se ha abonado por el empresario, aunque indebidamente ese abono se ha
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realizado como pago delegado y se ha descontado de las correspondientes cotizaciones»,
y asi, «efectuada esta deduccidn, sin causa legal, no puede derivarse la responsabilidad
subsidiaria que se pide, porque el Fondo asegura la eficacia de los derechos del trabajador
accidentado o de sus causahabientes, pero no interviene en las responsabilidades derivadas
de la relacién de aseguramiento entre empresa y Mutua patronal».

En un caso de percibo indebido de prestacidon por desempleo contributivo a raiz de
declararse improcedente el despido de un trabajador y la opcién tomada por la empresa
de readmitirle tras el consiguiente abono de los salarios de tramitacion, la STS de 14 de
febrero de 2012, IL J 344/2012, declara que es responsable el empresario de resarcir a la
Entidad Gestora. En este caso, el empresario deberd resarcir al Servicio Publico de Empleo
Estatal de las cantidades percibidas por el trabajador deduciéndolas de los salarios dejados
de percibir que hubieran correspondido, con el limite de la suma de tales salarios, siendo de
aplicacion lo establecido en el apartado 1 del articulo 227 LGSS, respecto al reintegro de
prestaciones [art. 209.5 b) LGSS].

En relacioén al articulo 126 sobre responsabilidad en orden a las prestaciones y del 131
bis de la LGSS, la STS de 20 de febrero de 2012, IL J 348/2012, determina la responsa-
bilidad de la mutua aseguradora de la contingencia en el momento del hecho causante de
la prestacién por IT derivada de enfermedad comin durante el transcurso de la prérroga
transcurrido el periodo maximo de 18 meses, de acuerdo con la doctrina sentada en la sen-
tencia de contraste, STS de 4 de abril de 2005 (rec. 1068/04).

El tribunal, en 1a STSJ de Asturias de 13 de enero de 2012, IL J 414/2012, reafirma
que el elemento de gravedad en el incumplimiento de las obligaciones de cotizacidén no
es esencial en la determinacién de la responsabilidad de las prestaciones, en este caso
jubilacién. A diferencia del caso de imposicién de sanciones administrativas por tales
incumplimientos, el Tribunal reitera doctrina del TS en sentencia de 3 de abril de 2007
(rec. 920/20006), pues el alcance de ésta no estd en funcion de la gravedad del incumpli-
miento, sino de la cuantia de la prestacién causada y del importe del capital coste cuando
se trata de pensiones. Asi, la sentencia declara que en la valoracién de la responsabilidad
«ha de tenerse en cuenta las circunstancias particulares de cada supuesto y en el presente
resulta que el descubierto se produce durante un dilatado periodo de tiempo (...) Pero la
reiteracion del incumplimiento no admite dudas e impide considerarlo un incumplimiento
ocasional».

Por ultimo, la STS de 21 de marzo de 2012, IL J 500/2012, determina que los efec-
tos econémicos de la revisién de la cuantia de la base reguladora de una prestacién ya
reconocida, y que conlleva el incremento de la pension, solicitada antes del 31 de diciem-
bre de 2006 (fecha de entrada en vigor de la modificacién del art. 43.1 de la LGSS por
la Ley 42/2006, de 28 de diciembre) debe retrotraerse a los cinco afios anteriores, y no
aplicdrsele la nueva regulacion, que establece una retroaccion de tres meses anteriores a
la solicitud.

10. ASISTENCIA SANITARIA

La STS de 31 de enero de 2012, IL J 242/2012, estima el recurso y confirma la sentencia
de instancia, la cual obligaba al Servicio Canario de Salud a reintegrar los gastos médicos
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ocasionados al recurrente por una intervencidén quirdrgica desarrollada en una clinica
privada al considerar que concurrian los requisitos legales y reglamentarios exigidos. El
articulo 9 de la Ley 16/2003 establece los criterios: situacion de riesgo vital y justifica-
cién de que no se pudieron utilizar los medios del Sistema Nacional de Salud. Si cumplia
ambos, el Tribunal Supremo refiere la doctrina de la Sala Cuarta en las sentencias de
14-10-2003 (rcud 43/2002) y 17/12/2003 (rcud 63/2003), siendo evidente el de la urgen-
cia vital, al ser el propio Servicio Publico de Salud quien, después de enviar al paciente
a otro centro del sistema sanitario publico con los medios necesarios para realizar la
intervencion, y éste negarse a realizar la operacién, se pone en contacto con un centro
privado para solicitar la intervencién quirdrgica para al recurrente. La negativa del otro
centro sanitario publico seria equivalente a la imposibilidad de utilizacién de los medios
publicos, «lo que demuestra que no hay, por parte del recurrente, ningtin uso desviado o
abusivo de la posibilidad abierta por el legislador».

Por otra parte, la STS de 24 de enero de 2012, IL J 268/2012, desestima recurso por el
cual la mutua recurre el derecho a una prestacion ortoprotésica de un trabajador que sufrié
un accidente laboral, bajo el argumento de que el suministro de una prétesis no puede am-
parar aquellas no incluidas en los catdlogos de material ortoprotésico. Para resolverlo, el
Tribunal recuerda la STS de 2 de abril de 2010, recurso 1047/09, que, citando otras senten-
cias, en lo relativo a un accidente de trabajo, afirma que el Real Decreto 1030/2006 no re-
sulta de aplicacion directa y automatica, pues «salvo norma especifica en sentido contrario,
en las contingencias profesionales rige el principio de reparacion integra del dafio». Asi,
de acuerdo con la sentencia recurrida, y seglin una constante interpretacion jurisprudencial
del articulo 11 del Decreto 2766/1967, de 16 de noviembre, en la asistencia sanitaria como
parte de la accion protectora de la Seguridad Social «se encuadra el obligado suministro
de una protesis que trata de paliar los efectos del accidente laboral». Dicho articulo ha sido
modificado por Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto, por el que se regula la condicién
de asegurado y de beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en Espafia, con cargo a
fondos publicos, a través del Sistema Nacional de Salud.

11. INCAPACIDAD TEMPORAL

En un caso de incapacidad temporal derivada de accidente de trabajo con recaida transcurri-
dos més de seis meses del alta anterior, en el cual el trabajador prestaba servicios para una
empresa distinta, que tenia los riesgos profesionales asegurados por una mutua aseguradora
distinta a la recurrente, la STS de 27 de diciembre de 2011, IL J 262/2012, estima que la
responsabilidad de la segunda baja se ha de atribuir a la mutua aseguradora a la fecha de la
misma. De la lectura de los diferentes preceptos legales analizados (en especial, el mandato
contenido en el articulo 9.1.° de la Orden Ministerial de 13-10-1967, en relacion con los
articulos 68.c), 129 y 131 bis, apartado 1, LGSS) se extrae que es voluntad clara del legisla-
dor el aislar cada nuevo periodo de recaida en cuanto concurre la circunstancia de un lapso
de tiempo superior a seis meses. A pesar de que la causa de la segunda baja es recaida de
la sufrida la primera vez, hecho determinante de su calificacién como accidente de trabajo,
se trata de un nuevo periodo y sus consecuencias han de ser establecidas atendiendo a las
situaciones de alta y cotizacién vigentes o preceptivas a lo largo del tiempo transcurrido en
el periodo de seis meses que precedié a la segunda baja.
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En otra cuestién de responsabilidad de las prestaciones econdmicas, esta vez por IT de-
rivada de contingencia comuin, en caso de prorroga del periodo maximo de 18 meses, la STS
de 20 de febrero de 2012, IL J 348/2012, reitera su doctrina ya unificada en sentencias de
18 de noviembre de 1997, de 23 de diciembre de 1997 y 16 de mayo de 2000, segtin la cual
«la responsabilidad del pago de la prestacion no depende del mantenimiento de la relacién
de cotizacidn hacia el futuro, sino de la vigencia de ese aseguramiento en el momento en
que se produjo el hecho causante». Cita su sentencia de 4 de abril de 2005, en la cual razona-
ba que «si las cantidades devengadas por el beneficiario en concepto de subsidio por Incapa-
cidad Temporal no son objeto de reintegro cuando no se reconozca el derecho a la prestacion
de Invalidez Permanente [en aplicacion del articulo 6.3 del Real Decreto 1300/1991, de 21
de julio] y, que por ello, son a cargo de la Entidad Gestora, entidad colaboradora o empresa
responsable de la prestacién por Incapacidad Temporal, es 16gico concluir, [...] que igual
ocurre, cuando el reconocimiento de la Incapacidad Permanente no retrotrae sus efectos
econdmicos a la fecha del alta, en el supuesto de que el subsidio por Incapacidad Temporal
es de cuantia superior a la prestacion por Invalidez Permanente. Por lo tanto, como lo prevé
la Disposicién Adicional 3.* de la Orden Ministerial de 18 de enero de 1996 en su nimero
3, durante la prérroga de efectos de la prestacion de IT, ésta correrd a cargo de la entidad
gestora, entidad colaboradora o empresa responsable del pago de la misma.

En un caso de anulacién por el juez de lo social de un parte de alta en el que se discutia
la obligacién de abonar la prestacion de IT mads alld del periodo méaximo de 18 meses, la
STS de 6 de febrero de 2012, IL J 243/2012, estima, recordando su doctrina sentada en
las sentencias de 23 de noviembre de 2011, IL J 49/2012, y 7 de diciembre de 2011, IL
J 141/2012, interpretando el articulo 131 bis, nimero 3, parrafo tercero, y el articulo 131
bis, apartado 2, que el mero transcurso del periodo méaximo en situacién de IT no supone
causa legal de extincion de la misma, sino que procede el examen del trabajador, en el
plazo maximo de tres meses, a efectos de su calificacién en el grado de incapacidad que
corresponda. Por lo tanto, sigue teniendo el trabajador el derecho a cobrar las prestaciones
de IT hasta que recaiga dicha calificacion.

La STS de 7 de febrero de 2012, IL J 280/2012, estima que en ausencia de pago
de la prestacion de IT por la empresa, incumpliendo su obligacidn, el INSS no responde
subsidiariamente de la prestacion en caso de insolvencia de la empresa (ver sentencia co-
mentada en apartado 1X.9).

Resolviendo una cuestién de interpretacion del articulo 2 de la Orden de 21 de mar-
zo de 1974, por la que se regulan determinadas funciones de la Inspeccién de Servicios
Sanitarios de la Seguridad Social en materia de altas médicas («Durante un periodo,
que serd determinado por la Inspeccidn de Servicios Sanitarios y que no podrd ser in-
ferior a seis meses, la baja médica de los trabajadores que hayan sido dados de alta de
conformidad con lo dispuesto en el articulo anterior corresponderd a dicha Inspeccidn»,
otra STS de 7 de febrero de 2012, IL J 282/2012, hace una interpretacion integrativa
del precepto, a la luz de otras normas como la Disposicién Adicional Primera del RD
1117/1998, de 5 de junio, estimando que la competencia exclusiva de la Inspeccién de
Servicios Sanitarios en materia de nueva baja en los supuestos visados no se extiende a
las bajas por dolencias distintas, que nada tienen que ver con la patologia anterior. Por
lo tanto, en el caso de autos, el médico de cabecera del trabajador era competente para
otorgar la segunda baja.
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Finalmente, en un caso de anulacién de baja por una patologia distinta («depresion-
insomnio») a una primera baja («estenosis de canal lumbar»), por considerar que se trataba
de una misma patologia, al estar la trabajadora tratada por depresiéon mayor durante la
primera baja, y producirse menos de 6 meses después del alta, habiendo transcurrido el
periodo maximo, la STSJ de Galicia de 30 de enero, IL J 451/2012, censura la decision
del INSS. El Tribunal estima que el tratamiento por depresion al que fue sometida la traba-
jadora en el curso de la primera baja no altera el diagnéstico inicial, ni consta de los hechos
probados que la depresion fue determinante en la prérroga de la primera situacién de IT,
por lo cual no se trata de una misma patologia y no se pueden aplicar los limites del parrafo
segundo del articulo 131 bis.1 LGSS.

12.  MATERNIDAD

La STS de 25 de enero del 2012, IL J 271/2012, afirma que los requisitos para aplicar el
derecho a prestaciones de riesgo durante la lactancia implican la existencia y acreditacion
de un riesgo especifico en el puesto de trabajo para la madre y/o el lactante que no se pueda
prevenir o remediar nada mas que con la suspensién del contrato de trabajo. En relacién a
la misma prestacion, la STSJ de Galicia de 9 de marzo de 2012, IL J 574/2012, reconoce
la procedencia de la prestacioén por la presencia de riesgos en la unidad de neonatologia
de tipo fisico, quimico y bioldgico que son perjudiciales para la lactancia, no pudiendo
operar el traslado. Del mismo Tribunal, la STSJ de Galicia de 27 de marzo de 2012, IL J
576/2012, constata como acreditados de forma precisa y clara la existencia de riesgos bio-
l6gicos durante el periodo de lactancia y la imposibilidad de traslado de puesto de trabajo,
por lo que se entiende aplicable la doctrina jurisprudencial del art. 135 bis de la LGSS. Por
dltimo, la STSJ de Murcia de 20 de febrero de 2012, IL J 459/2012, reconoce que la
existencia de riesgo especifico y acreditacién de turnos rotatorios, asi como la utilizacién
de medios preventivos para evitar contagios a agentes bioldgicos, dan en este caso derecho
a la prestacién de riesgo durante la lactancia, que deberd ser abonada por la Mutua de Ac-
cidentes de Trabajo por haberle denegado la baja.

Por otro lado, segiin la STSJ de Asturias de 3 de febrero de 2012, IL J 399/2012,
en relacion al derecho a la prestacion por riesgo durante el embarazo, no se entiende que
exista riesgo durante el embarazo especifico por conducir un autobus hasta que no esté
avanzado el embarazo, aproximadamente a partir de la vigésima sexta semana.

13.  REGIMENES ESPECIALES
A) Régimen Especial de los Trabajadores Auténomos

La STS de 27 de febrero de 2012, IL J 353/2012, analiza un supuesto de Incapacidad
Permanente Absoluta en el que el importe de la pensién depende de si se otorga validez o
no al incremento voluntario de la base de cotizacién que tuvo lugar durante el periodo de
Incapacidad Temporal, si bien habia sido solicitada antes de iniciarse dicho proceso de IT.
El Tribunal Supremo, que revoca la sentencia dictada en suplicacidn, valora tres elementos
como esenciales: que la base reguladora de la Incapacidad Temporal se determina por lo
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cotizado en el mes anterior a la baja y es inmodificable durante todo el proceso, que la
base reguladora de una Incapacidad Permanente es libremente elegida por el beneficiario
dentro de un determinado periodo, y que un afiliado al RETA puede legalmente modificar
su base de cotizacién durante un proceso de Incapacidad Temporal; ello comporta, en una
interpretacion literal de la normativa legal, que debe accederse a la pretension del actor
de que se calcule la pensién tomando en consideracién las cotizaciones incrementadas
voluntariamente.

El Tribunal se plantea asimismo —y ello es importante— que la absoluta permisividad
frente a tales incrementos podria favorecer estrategias encaminadas a incrementar artificio-
samente las prestaciones futuras, por lo que dada la existencia de una laguna normativa y
la identidad de razon, es aplicable la normativa dictada para los supuestos de IT que obliga
a mantener la misma base de cotizacién durante todo el proceso de Incapacidad Temporal.
Ahora bien, tal analogia debe aplicarse con dos limitaciones: que se trate de prestaciones
que se hallen convexas con el proceso de Incapacidad Temporal (como las prestaciones
por IP o por muerte y supervivencia), y que la modificacién voluntaria al alza de las co-
tizaciones sea solicitada una vez iniciado el proceso de Incapacidad Temporal, salvo que
haya elementos que evidencien un comportamiento fraudulento en supuestos de dolencias
de evolucién previsible. En el caso de autos, no constaba ni la mera sospecha de dnimo de-
fraudatorio, que por otra parte el tribunal recuerda que no puede presumirse, y habiéndose
solicitado la modificacién con anterioridad a la baja por IT, el Tribunal considera que no
puede prescindirse de las cotizaciones efectivamente realizadas.

La STS de 8 de marzo de 2012, IL J 479/2012, analiza si es compatible el percibo de
una pension de jubilacion en el Régimen Especial de la Seguridad Social de Trabajadores
auténomos —para cuyo cdlculo se han computado cotizaciones de otro Régimen de la Se-
guridad Social— con la percepcion de una pensién de Incapacidad Permanente del Régi-
men General de la Seguridad Social, derivada de enfermedad profesional. Para ello reitera
la doctrina sentada en la STS de 10 de mayo de 2006, IL J 902, en la que se analizé un su-
puesto similar, aunque en aquel caso se trataba de otros regimenes especiales, extremo €ste
que es irrelevante. Dicha doctrina recuerda que en el RD 691/1991, que regula el cémputo
reciproco de cotizaciones, se estipula la incompatibilidad de pensiones causadas en dos
regimenes distintos si en relacién a una de tales pensiones para acreditar el cumplimiento
del periodo minimo de cotizacion, o para calcular la cuantia de la pensioén, o para ambas
cosas, se hubieran tomado en consideracion las cotizaciones efectuadas en el otro régimen.
Pero tal precepto debe interpretarse en base al principio contributivo que indica que unas
mismas cotizaciones no pueden dar lugar a todo un haz de prestaciones similares mediante
su reutilizacién; sin embargo, tal aprovechamiento miltiple no se produce cuando una de
dichas prestaciones se causa por contingencias profesionales, supuesto en el que el articulo
124.4 de la Ley General de la Seguridad Social exceptia la exigencia de un periodo previo
de cotizacion.

En la STS de 7 de marzo de 2012, IL J 512/2012, se plantea un nuevo caso relativo
al requisito de hallarse al corriente de pago para poder causar en el RETA una pensién. En
este caso se trataba de una pension de viudedad solicitada més de trece afios después del
fallecimiento del causante, que fue concedida por el tribunal de instancia y ratificada en su-
plicacién sin exigir pago alguno de los tres afios de cotizaciones adeudadas por considerar
que no al hallarse prescritas tales cotizaciones no podian ser reclamadas —ni tan sélo en
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forma de invitacion al pago— por parte de la Entidad Gestora.

El Tribunal escinde la resolucién del caso en dos temas que analizard sucesivamente:
en primer lugar si es exigible al conyuge superviviente que pretende la pension de viudedad
que acredite estar al corriente de pago de las cotizaciones en el supuesto de que las cotiza-
ciones no estuvieran prescritas en el momento del fallecimiento del causante, aunque poste-
riormente, en el momento de solicitar la pension, si se hallaban prescritas tales cotizaciones
adeudadas. A ello responde el Tribunal que reiteradamente se ha establecido en su juris-
prudencia que la prescripcion posterior de las deudas de cotizacién no supone que se tenga
por cumplido el requisito de hallarse al corriente de pago; ya que el articulo 28.2 del Real
Decreto 2530/1970, que posteriormente fue elevado de rango al incorporarse tal exigencia
en la Disposicion Adicional trigésima novena de la LGSS, se refiere a las «cuotas exigibles»
«en la fecha en que se entienda causada» la pension. A tal efecto se reitera la doctrina de
que uUnicamente es relevante la prescripcion de las cuotas adeudadas cuando se habia ya
producido en la fecha del hecho causante, pero que carece de relevancia que tal prescripcion
hubiera acontecido después del hecho causante y antes de la solicitud de prestaciones. En
consecuencia, la prescripcion de las cuotas adeudadas supone su no exigibilidad, pero no se
podra suponer que tales cuotas prescritas fueron pagadas.

Una vez decidido lo anterior, se plantea el Tribunal —y ello serd la aportacion novedo-
sa de esta sentencia— si la Entidad Gestora debe imperativamente incoar el procedimiento
de invitacién al pago de tales cotizaciones adeudadas que, recordémoslo, habian prescrito
durante el largo periodo de trece afios que mediaba entre el fallecimiento del causante y la
solicitud de la pensién controvertida. La actora argumenta especialmente que la negativa
de la Entidad Gestora a realizar tal invitacién al pago supone su imposibilidad de cumplir
con la obligacién de pago, siendo asi que es posible renunciar a la prescripcién ganada, y
que seria legitimo que a la par que se solicita una pension que es imprescriptible se abo-
nasen las cuotas pendientes sin ampararse en la prescripcién. Y efectivamente el Tribunal
considera que la prescripcién de la deuda no puede asimilarse a su extincién a todos los
efectos, por cuanto se puede renunciar a la inexigibilidad de las cotizaciones prescritas,
y tampoco puede afirmarse que el mero transcurso del plazo de prescripcién suponga el
efecto ficticio de la presuncién de pago.

14. INFRACCIONES 'Y SANCIONES

En un caso de sancién por incumplimiento, primero, de la obligacién de elaborar el Estudio
de Seguridad y Salud con el alcance y contenido previsto en la normativa de prevencion
de riesgos laborales, y, segundo, de las obligaciones de coordinacién de seguridad y salud
en la fase de ejecucion, la STSJ de Castilla-La Mancha de 30 de enero, IL J 449/2012,
confirma la sancién impuesta en el minimo de su grado maximo. Después de haber des-
estimado los argumentos de la empresa recurrente denegando su calidad de promotora y
discutiendo el alcance de las obligaciones del promotor, el Tribunal estima que la sancién
impuesta es proporcional atendiendo a los criterios del articulo 39.3, apartados a), b) y
c¢), del RDL 5/2000. Tratdndose del montaje de la estructura metdlica de una pasarela
peatonal en construccién, mediante el punteo soldado de sus diferentes elementos compo-
nentes, el Tribunal confirma que son actividades peligrosas, listadas en el Anexo II del RD
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1627/1997 como trabajos que implican riesgos especiales para la seguridad y salud de los
trabajadores, que tienen un caricter permanente, ya que afectan a toda la duracién de los
trabajos de montaje de la estructura, y que han producido unos dafios graves que podrian
haber producido incluso la muerte del trabajador.

15. PROCESOS DE SEGURIDAD SOCIAL

La STS de 29 de noviembre de 2012, IL J 255/2012, determina que no es de aplicacion
el plazo de caducidad, contemplado en el articulo 44.2 de la Ley 30/1992, a las resolu-
ciones con las que se finaliza la incoacion de un expediente de reintegro de prestaciones
indebidas. El Tribunal Supremo manifiesta que la via administrativa incoada por la entidad
gestora, como elemento voluntarista que es y no susceptible de producir efectos favora-
bles, desfavorables o de gravamen para el afectado —sdlo la sentencia que ponga fin a la
via judicial crea una situacion juridica trascendente para éste—, no puede producir ningin
efecto ad extra. Es decir, los afectados no pueden derivar consecuencias que vayan mas
alld de la reparacion de las expensas a que hubiera dado lugar en caso de incumplimiento
por parte de las Administraciones.

La STS de 30 de enero de 2012, IL J 241/2012, especifica los supuestos en los que
la parte empleadora estd activamente legitimada. En primer lugar, en aquellos procesos
sobre prestaciones de IP en que pretenda la revisién hacia un grado inferior de invalidez
de la que hubiese sido previamente declarada responsable o la impugnacién de la resolu-
cién administrativa que la hubiese declarado responsable. En segundo lugar, en procesos
por accidente de trabajo, incluyendo aquellos en los que no se le derivase responsabilidad
directa al haber cumplido con sus obligaciones en materia de Seguridad Social. Finalmen-
te, la empleadora también estd legitimada para recurrir una resolucién administrativa del
INSS declarativa de una prestacion derivada de enfermedad profesional en la que, a pesar
de haber resultado absuelta, la aseguradora si hubiese sido condenada.
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X. PENSIONES, DESEMPLEO Y PREVISION SOCIAL
COMPLEMENTARIA

SuMARIO®™

1. DESEMPLEO.

A) Introduccion.

B) Cuestiones generales.

C) Nivel contributivo.
a) Sujetos beneficiarios.
b) Requisitos de acceso a la proteccion.
¢) Contenido y modalidades de la prestacion.
d) Cuantiay dindmica de la accidén protectora.
e) Supuestos especiales.
f) Compatibilidad e incompatibilidades.

D) Nivel asistencial: los subsidios por desempleo.
a) Requisitos generales.
b) Beneficiarios.

a’) Subsidios vinculados a responsabilidades familiares.

b’) Subsidio de prejubilacion.

¢’) Subsidio de desempleo para los trabajadores eventuales del campo.
d’) Otros Subsidios Especiales.

¢) Cuantia y dindmica del derecho al subsidio.
d) Compatibilidad e Incompatibilidades.

E) Prestaciones accesorias y complementarias.
F) Gestion, Financiacion y Pago.
G) Valoracion Final.
2. JUBILACION.
A) Jubilacion contributiva.

a) Requisitos de acceso a la proteccion.

(*) Sereproducen en cursiva los apartados que contienen comentario de sentencia. Los restantes apartados tienen
simple valor sistematico.
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B)

)
D)

b)

c)
d)
€)
f

Contenido de la prestacion.

a’) Base reguladora.
b’) Cuantia de la prestacion.

Dinamica de la proteccidn.

Derecho transitorio.

Jubilaciones anticipadas.
Compatibilidad e incompatibilidades.

Jubilacién no contributiva.

a)
b)
c)
d)

Situaciones protegidas.

Requisitos generales.

Cuantia y dindmica.

Compatibilidad e incompatibilidades.

Gestion, financiacion y pago.

Prevision social voluntaria.

a)
b)

Mejoras voluntarias.
Planes de pensiones.

3. INCAPACIDAD PERMANENTE.

A) Incapacidad permanente (modalidad contributiva).

B)

a)

b)
c)

d)
e)

Concepto. Grados y baremos.

a’) Criterios de valoracion: los baremos.
b’) Incapacidad permanente parcial.

¢’) Incapacidad permanente total.

d’) Incapacidad permanente absoluta.
e’) Gran invalidez.

Requisitos del beneficiario.

Prestaciones econdmicas.

a’) Clases y cuantia de las prestaciones.
b’) Base reguladora de las prestaciones.
¢’) Responsabilidad del pago de las prestaciones.

Dindmica de la proteccion.
Compatibilidad e incompatibilidades.

Invalidez permanente (modalidad no contributiva).

a)
b)
c)
d)
e)

Concepto.

Requisitos del beneficiario.

Cuantia de la pension.

Dindmica de la prestacién.
Compatibilidad e Incompatibilidades.

4. MUERTEY SUPERVIVENCIA.

A) Requisitos del sujeto causante.
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B) Requisitos de los beneficiarios en los supuestos de hecho protegidos.

a) Viudedad.
b) Orfandad.
¢) Pension en favor de familiares.

C) Cuantia de las pensiones.
D) Dinamica de la proteccion.

E) Régimen de incompatibilidades.

1. DESEMPLEO

C) Nivel contributivo
b) Requisitos de acceso a la proteccion

En la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 2011, IL J 261, se resuel-
ve la extincion de la prestacion por desempleo por salida al extranjero del beneficiario por
un periodo superior a 15 dias, sin comunicarselo al SPEE.

El recurrente aduce que la sentencia recurrida ha infringido el ordenamiento juridi-
co, en particular el articulo 213.1.g) de la LGSS, en relacién con el articulo 6.3 del RD
625/1985, de 2 de abril.

Alega, en esencia, que la sentencia impugnada no ha tenido en cuenta la prohibicién
total que dichos preceptos imponen, tanto interpretados en su sentido literal como en el
histérico y en el teleoldgico, aspectos todos que conducen a considerar inviable la percep-
cién de la prestacion por desempleo cuando el solicitante o perceptor infringe sus deberes
de comunicar a la Entidad Gestora la existencia de una causa para salir al extranjero y, por
otro lado, permaneciendo en el extranjero mds del tiempo permitido por el RD 625/1985.

El articulo 213.1 LGSS establece: «El derecho a la percepcién de la prestacién por
desempleo se extinguird en los casos siguientes: ... g) Traslado de residencia al extranjero,
salvo en los casos que reglamentariamente se determinen».

Por su parte, el articulo 6.3 del RD 625/1985, de 2 de abril, en redacciéon dada por RD
200/2006, de 17 de febrero, dispone: «El derecho a la prestacién o al subsidio por desem-
pleo quedara suspendido en los supuestos de traslado de residencia al extranjero en los que
el beneficiario declare que es para la bisqueda o realizacién de trabajo, perfeccionamiento
profesional, o cooperacién internacional, por un periodo continuo inferior a doce meses,
sin perjuicio de la aplicacién de lo previsto sobre la exportacion de las prestaciones en
los convenios o normas comunitarias. En otro caso el traslado de residencia al extranjero
incumpliendo alguno de los requisitos anteriores supondra la extincién del derecho.

No tendra consideracién de traslado de residencia la salida al extranjero por tiempo
no superior a 15 dias naturales por una sola vez cada afio, sin perjuicio del cumplimiento
de las obligaciones establecidas en el articulo 231.1 del texto refundido de la Ley General
de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio».
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Por lo tanto, la prestacién de desempleo puede quedar en las siguientes situaciones:

a) Suspendida, en los supuestos de traslado de residencia al extranjero para la busque-
da o realizacion de trabajo, perfeccionamiento profesional o cooperacion interna-
cional, siempre que sea por un periodo inferior a doce meses.

b) Mantenida, en los supuestos de la salida al extranjero por tiempo no superior a 15
dias naturales por una sola vez.

c) Extinguida, en los supuestos de salida al extranjero por tiempo superior a 15 dias,
no comprendidos en el apartado a).

La razon de la extincion es que el preceptor de prestacion de desempleo tiene que
cumplir las obligaciones impuestas en el articulo 231 de la Ley General de la Seguridad
Social, muchas de las cuales resultan imposibles de cumplir si el trabajador no permanece
en Espafia.

En el asunto ahora examinado el trabajador, que venia percibiendo prestacion por des-
empleo, abandoné Espafia y permaneci6 en Bolivia durante algo mds de tres meses.

Esta ausencia y permanencia en el extranjero del trabajador, si bien en un primer
momento pudo estar justificada por la premura del abandono de Espafia y la gravedad de
la causa —su padre habia sido hospitalizado el dia anterior y fallecié a los dos meses de
su ingreso en la clinica—, posteriormente devino carente de justificacién alguna, ya que
el motivo de la ausencia de Espafia y permanencia en Bolivia habia desaparecido, pues el
padre habia fallecido, no obstante lo cual el trabajador permanecié un mes mds en Bolivia.

A la vista de los datos anteriormente consignados forzoso es concluir que, por aplica-
cién de lo dispuesto en el articulo 213.1.g) de la Ley General de la Seguridad Social, en
relacion con el RD 625/1985, de 2 de abril, en redaccién dada por el RD 200/2006, de 17
de febrero, procede la extincién de la prestaciéon de desempleo que venia percibiendo el
trabajador y, al no haberlo entendido asi la sentencia recurrida, procede la estimacion del
recurso formulado.

En la STSJ de Andalucia de 12 de enero de 2012, IL J 384, se resuelve acerca de la
procedencia de la prestacion por desempleo por la finalizacién de un contrato indefinido y
la inmediata suscripcién de otro fijo discontinuo.

El actor prest6 servicios con carécter indefinido desde el dia 4 de junio de 1991, siendo
de aplicacidn a la relacion laboral el Convenio Colectivo para el Sector de Industrias de la
Madera de la Provincia de Huelva (BOP nim. 58, de 26 de marzo de 2010).

Con fecha 12 de febrero de 2009 empresa y trabajador suscriben contrato para la reali-
zacion de trabajos fijos discontinuos consistentes en «Administracion en general dentro de
la actividad ciclica intermitente SEGUN PEDIDOS DE CART ERA, cuya duracidn serd de
SIN DETERMINAR».

El 28 de febrero de 2009 la mercantil «<HUVI, S.L.» curs6 la baja del trabajador en el
sistema de la Seguridad Social.

En el certificado de empresa confeccionado por la patronal consta como causa del
cese: «fin o interrupcidn de la actividad de los trabajadores fijos discontinuos».
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El dia 13 de marzo de 2009 el actor solicita el abono de la prestacién contributiva
por desempleo, que le fue denegada mediante Resolucién del Director Provincial de
Prestaciones de fecha 24 de abril de 2009.

Desde el 13 de mayo de 2009 el demandante figura nuevamente de alta con la mercan-
til «<HUVI S.A.».

Solicita el demandante el pago de la prestacién por desempleo correspondiente al
periodo 28-2-09 a 13-5-09, prestacién que habia sido denegada por entender la Entidad
Gestora que, a pesar del contrato suscrito por el actor (fijo discontinuo), la naturaleza de la
prestacion de servicios era de caracter indefinido.

El art. 208.4 de la Ley General de la Seguridad Social establece: «Se encontrardn en
situacion legal de desempleo los trabajadores fijos discontinuos, incluidos los que realicen
trabajos fijos y periddicos que se repitan en fechas ciertas, en los periodos de inactividad
productiva».

Entender que la transformacién del contrato del actor de fijo a fijo discontinuo no se
justifica por las reales circunstancias del desarrollo de la actividad es lo que ha llevado al
Servicio Piblico de Empleo Estatal a denegar la prestacion.

El examen del relato factico lleva a la clara conclusién de que, en efecto, realmente
no se ha producido una conversion de la actividad permanente e ininterrumpida en ciclica
o intermitente, ya que sigue teniendo la misma naturaleza que tenia, esto es, continua, no
pudiendo operar en consecuencia la causa suspensiva de la actividad porque ésta no es de
por si repetitiva solo en ciertas fechas, de forma tal que, sin esta causa, y teniendo en cuenta
la existencia de un previo contrato indefinido por la prestacién de la misma actividad, la
interrupcidn de la actividad requiere autorizacién Administrativa mediante ERE, supuesto
en el que a la prestacion debatida se accederia a través de la causa legal de desempleo pre-
vista en el art. 208.2 de la Ley General de la Seguridad Social.

Esta incorrecta modificacion del contrato, ajeno a su verdadera naturaleza fija, implica
asi mismo la irregularidad de la extincidn y, por ende, imposibilita el acceso al derecho a la
prestacion por desempleo.

Atendiendo a las circunstancias del presente caso, debe concluirse que la finalizacién
de un contrato indefinido y la inmediata suscripcién de otro fijo discontinuo no es algo
que el trabajador pueda obviar y exige su disposicién voluntaria a tal efecto, en tanto que
conoce que pasa de una situaciéon con grandes beneficios para el mismo en circunstancias
normales (la relacion fija ordinaria, a la que debe tender el empleo) a otra en la que ve
reducido su trabajo aunque puede colmar los periodos sin trabajo y salario con la presta-
cién por desempleo. Ello se trata sin duda de un supuesto diferente al de quien contrata
desconociendo las especificidades legales del tipo de contratacién que la empresa le ofrece
(temporal que no se ajusta a la causa de temporalidad), que es basicamente lo contemplado
por la Jurisprudencia, situacion distinta, por tanto, de la que quien teniendo en vigor un
contrato fijo lo cambia por otro fijo discontinuo.

Tal situacion no es ajena al trabajador, y su voluntad consciente que operd la novacién
de su situacion, sustituyendo con ello el salario por la prestacién, no puede conllevar el
derecho a ésta.
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e) Supuestos especiales

En la STSJ de Cataluiia de 23 de noviembre de 2011, IL J 362, se resuelve acerca del
derecho al cobro de la prestacion por desempleo cuando coincide dicha situacién con un
periodo de incapacidad temporal.

Disponen los arts. 212 y 222 de la LGSS, en lo que aqui interesa:

«Art. 212.  El derecho a la percepcion de la prestacion por desempleo se suspenderd por
la Entidad Gestora en los siguientes casos: ... d) Mientras el titular del derecho realice
un trabajo por cuenta ajena de duracién inferior a doce meses, o mientras el titular del
derecho realice un trabajo por cuenta propia de duracién inferior a veinticuatro meses.
2. La suspensién del derecho a la prestacién supondré la interrupcién del abono de la mis-
ma y no afectara al periodo de su percepcion, salvo en el supuesto previsto en el apartado
a) anterior, en el cual el periodo de percepcidn de la prestacion se reducird por tiempo igual
al de la suspension producida.

Art. 222.  Desempleo. Maternidad e incapacidad temporal.—1. Cuando el trabajador se
encuentre en situacién de incapacidad temporal derivada de contingencias comunes y du-
rante la misma se extinga su contrato, seguird percibiendo la prestacién por incapacidad
temporal en cuantia igual a la prestacion por desempleo hasta que se extinga dicha situa-
cién, pasando entonces a la situacion legal de desempleo en el supuesto de que la extincion
se haya producido por alguna de las causas previstas en el ap. 1 del art. 208 y a percibir, si
retine los requisitos necesarios, la prestacion por desempleo contributivo que le correspon-
da de haberse iniciado la percepcién de la misma en la fecha de extincién del contrato de
trabajo, o el subsidio por desempleo. En tal caso, se descontara del periodo de percepcion
de la prestacién por desempleo, como ya consumido, el tiempo que hubiera permanecido
en la situacion de incapacidad temporal a partir de la fecha de la extincién del contrato de
trabajo.

La entidad gestora de las prestaciones por desempleo efectuard las cotizaciones a la Segu-
ridad Social conforme a lo previsto en el parrafo b) del ap. 1 del art. 206, asumiendo en
este caso la aportacion que corresponde al trabajador en su totalidad por todo el periodo
que se descuente como consumido, incluso cuando no se haya solicitado la prestacién por
desempleo y sin solucién de continuidad se pase a una situacién de incapacidad permanente
o jubilacidn, o se produzca el fallecimiento del trabajador que dé derecho a prestaciones de
muerte y supervivencia.

Cuando el trabajador se encuentre en situacion de incapacidad temporal derivada de contin-
gencias profesionales y durante la misma se extinga su contrato de trabajo, seguird perci-
biendo la prestacién por incapacidad temporal, en cuantia igual a la que tuviera reconocida,
hasta que se extinga dicha situacién, pasando entonces, en su caso, a la situacion legal de
desempleo en el supuesto de que la extincion se haya producido por alguna de las causas
previstas en el ap. 1 del art. 208, y a percibir, si retne los requisitos necesarios, la corres-
pondiente prestacion por desempleo sin que, en este caso, proceda descontar del periodo
de percepcion de la misma el tiempo que hubiera permanecido en situacién de incapacidad
temporal tras la extincion del contrato, o el subsidio por desempleo».

Entiende el recurrente que lo dispuesto en el citado art. 222.1, parrafo 1.° al final,
respecto a que «En tal caso, se descontara del periodo de percepcion de la prestacion por
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desempleo, como ya consumido, el tiempo que hubiera permanecido en la situacién de
incapacidad temporal a partir de la fecha de la extincién del contrato de trabajo», no puede
aplicarse al supuesto enjuiciado, porque, en éste, el trabajador tenia ya reconocida una
prestacion, que quedd en suspenso al haber comenzado un trabajo contratado por tiempo
inferior a un afio, prestacidn que se ha de reanudar al terminar el contrato y la incapacidad
temporal, en sus términos propios, sin descuento del tiempo de permanencia en incapaci-
dad temporal, porque —entiende el recurrente— este descuento establecido en la norma se
refiere a una prestacioén no en suspenso sino generada por la extincion del contrato, aunque
no se iniciara su cobro por la situacién de incapacidad temporal.

La norma expuesta no distingue en los términos en que lo hace el recurrente, es decir,
entre reanudacién de una prestacion por desempleo suspendida cuando surge el supuesto
de hecho contemplado en el art. 222, o una prestacién iniciada en el mismo caso.

Sin embargo, la norma diferencia expresamente los supuestos de incapacidad temporal
por enfermedad comiin de los causados por contingencias profesionales, o las situaciones
de maternidad o paternidad, estableciendo (nim. 1 pérrafo dltimo y ndm. 2 del precepto)
que en estos casos no procede descontar del periodo de percepcion del desempleo que
correspondiera el tiempo que se hubiera permanecido en situacién de incapacidad temporal
profesional o de maternidad o paternidad.

Asi pues, no sélo no se genera derecho a cobrar dos prestaciones cuando coincide
periodo de incapacidad temporal con situacién de desempleo, sino que, ademads, cuando
aquella incapacidad no proviene de contingencia profesional o no se trata de maternidad o
paternidad, debe descontarse de la duracion de la prestacidn por desempleo a que se tuviere
derecho el periodo de duracién de la incapacidad temporal de etiologia comn.

Este descuento de periodo de prestacidn fue establecido en la redaccién del precepto
dada por el art. 34.10 de la Ley 24/2001 de 27 de diciembre, ya que en la versién origi-
nal del art. 222 se establecia justamente lo contrario («En este caso no se descontaré del
periodo de percepcidn de la prestacidon por desempleo el tiempo que hubiera permanecido
en situacion de incapacidad laboral transitoria», segtin redaccién dada por la Disposicion
Final 3.2 de 1a Ley 42/1994, de 30 diciembre).

Disponer o no, la norma legal, dicho descuento es una opcién legislativa resultado de
la libertad del legislador para configurar las prestaciones de Seguridad Social en funcién
de los recursos disponibles. Resulta una clara disminucién de la proteccién para las situa-
ciones de incapacidad temporal de etiologia comin, presumiblemente por las dificultades
que presenta el control del fraude en esta contingencia. Pero no se advierte razén alguna
por la que deba interpretarse, cual entiende el recurrente, que el descuento de tiempo de
prestacion de desempleo sé6lo se habria de aplicar a prestaciones iniciadas tras la extinciéon
del contrato y de la incapacidad, y no a las que se reanudan tras su suspension. Entiende la
Sala que ni siquiera una interpretacion restrictiva del precepto debe llevar a ese resultado.

El uso de las palabras «haberse iniciado» en la expresion legal del art. 222 («percibir,
si reune los requisitos necesarios, la prestacién por desempleo contributivo que le corres-
ponda de haberse iniciado la percepcién de la misma en la fecha de extincién del contrato
de trabajo») no obliga a excluir supuestos como el litigioso, en el que la prestacidon no se
inicia sino que se reanuda, pues en todo caso el trabajador inicia entonces la percepcion de
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la prestacidn reanudada, y ademas el supuesto es andlogo, por lo que el descuento de dura-
cién de la prestacién es norma que se ha de aplicar tanto a prestaciones iniciadas como a las
que se reanuden tras el término de la incapacidad temporal. Ningun criterio interpretativo
conduce a distinta conclusion, a juicio de la Sala.

Inexistentes pues las infracciones legales denunciadas en el recurso, procede su deses-
timacion y la confirmacion de la sentencia impugnada.

F) Gestion, Financiacion y Pago

En la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de enero de 2012, IL J 263, se resuelve
acerca de la necesidad o no de que el momento de la solicitud del pago Unico sea anterior
al comienzo de la actividad como trabajador auténomo.

El demandante solicité y obtuvo subvencién de cuotas a la Seguridad Social dentro de
la modalidad de pago tnico de la prestacién contributiva de desempleo, para lo que rellen6
el impreso correspondiente en el que constan las tres posibilidades, una consistente en el
unico pago del valor actual del importe de la prestacién contributiva, que marcé y le fue
concedida, otra en la subvencion de cuotas de la Seguridad Social, que es la posibilidad que
no marc6 entonces el actor y reitera ahora, y la tercera consistente en el abono de la presta-
cién y en la subvencidn, es decir, de las dos anteriores de modo conjunto, para el desarrollo
de actividad de trabajador auténomo.

La prestacion le fue concedida.

Formula posteriormente nueva solicitud, de la subvencion de cuotas a la Seguridad
Social, la opcién que no indicé en la primera ocasidn, en la que pide la prestacion y le es
denegada.

Como con precision establece la sentencia recurrida, «el debate juridico entablado se
centra en determinar si un trabajador a quien se le concedid la prestacién contributiva de
desempleo en su modalidad de pago tnico puede, con posterioridad al inicio de la actividad
como trabajador auténomo, solicitar la subvencién de las cuotas de la Seguridad Social».
La sentencia recurrida da una respuesta negativa a esta cuestion, mientras que la de con-
traste, dictada por la Sala de lo Social del TSJ del Pais Vasco el 24 de junio de 2008, se la
da positiva.

La cuestion, en definitiva, se reduce a determinar cual de las dos sentencias realiza
la interpretacion més ajustada a derecho de los textos legales aplicables reguladores de la
prestacion por desempleo en la denominada modalidad de pago unico: el articulo 228.3 de
la LGSS, modificado por la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, cuya Disposicién Transitoria
Cuarta modifica también el Real Decreto 1044/1985, de 19 de junio, de desarrollo del cita-
do precepto de la LGSS, a su vez con posteriores modificaciones (RRDD 1413/2005, de
25-11, 1975/2008, de 28-11, y 1300/2009, de 31-7).

La sentencia de contraste hace una interpretacion histdrica, sistemdtica y teleoldgica de
los citados preceptos legales que es necesario compartir.

Frente a esta interpretacion, la sentencia recurrida se cifie a sefialar que en la
Disposicion Transitoria Cuarta citada, apartado 1, regla 4.%, se dice que «la solicitud de
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abono de la prestacion por desempleo de nivel contributivo... en todo caso deberd ser de
fecha anterior a la fecha de incorporacién a la cooperativa o sociedad laboral, o a la de
constitucién de la cooperativa o sociedad laboral, o a la de inicio de la actividad como
trabajador auténomo». Ahora bien, como ha sefialado la jurisprudencia de esta Sala, tal exi-
gencia se explica en relacion a la finalidad de esta modalidad de prestacidn por desempleo:
favorecer el autoempleo, como consta en la propia Exposicion de Motivos del Real Decreto
1413/2005. De ahi que, si ya se disfruta previamente de esa condicién de autoempleado
(por estar ya incorporado a una cooperativa o sociedad laboral o por haber iniciado ya la
actividad como trabajador auténomo), no es necesario poner en marcha ese instrumento de
fomento de un autoempleo que ya existe. Pero eso conduce a interpretar flexiblemente la
exigencia de anterioridad de la solicitud.

Hay algo que conviene recordar: tanto la prestacién principal como la complementaria
son, simplemente, parte integrante de una prestacion contributiva por desempleo obtenida
en funcién de unas cotizaciones previamente acreditadas. Y, asimismo, debe subrayarse
que la parte de la prestacion que hemos denominado principal vendrd justificada por unas
determinadas «inversiones» o gastos de instalacién para poder desarrollar la actividad
como trabajador auténomo que deben acreditarse, como establece la regla tercera de la
repetidamente citada Disposicion Transitoria Cuarta, apartado 1, mientras que la parte de
prestacioén que hemos denominado complementaria dependerd de que, en efecto, se haya
conseguido la finalidad de la norma: en nuestro caso, que el desempleado trabaje como
auténomo y pague sus cuotas al RETA. Pero esta subvencion de cuotas, sumada a la parte
de prestacion capitalizada, nunca va a poder superar el total de la prestacién de desempleo
causada.

Por tanto, se entiende que hay que estimar el recurso de casacion para la unificacién de
doctrina interpuesto.

2. JUBILACION
A) Jubilacion contributiva
a) Requisitos de acceso a la proteccion

Jubilacién forzosa en convenio colectivo

La cuestion de fondo que se plantea en la Sentencia del Tribunal Supremo, rcud, de 29
de marzo de 2012, IL J 505/2012, es si es vélida o no la cldusula de jubilaciéon forzosa
del articulo 175 del I Convenio Colectivo de los CCA. Para responder a esta cuestion pro-
cede, no obstante, despejar una cuestion previa, a saber, cudl es la legislacién aplicable al
caso. En un primer momento, cuando se aprueba el Convenio Colectivo citado (afio 1999),
estaba en vigor la Disposicién Adicional Décima del ET en su versidn del Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, que, modificando la primitiva Disposiciéon Quinta del
originario ET de 1980, para recoger la doctrina constitucional al respecto (especialmente,
las SSTC 22/1981, de 2 de julio, y 58/1985, de 30 de abril), vinculaba la jubilacién forzosa
a su utilizacién «como instrumento para realizar una politica de empleo». Esta Disposicién
Adicional fue derogada por Real Decreto-ley 5/2001, de 3 de marzo (convertido en Ley
12/2001, de 9 de julio), pero fue de nuevo puesta en vigor por la Ley 14/2005.
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El tenor literal de esta Disposicidén Transitoria era sorprendente, pues no solamente
«rescataba» las cldusulas de jubilacion forzosa que se habian introducido en los convenios
colectivos en el periodo (2001 a 2005) en que no existia habilitacion legal para ello sino
que —Yy esto es lo mds anémalo, dada la citada doctrina constitucional— no condicio-
naba la validez de esas cldusulas a su vinculacién con la politica de empleo. Sin embar-
go, esta anomalia fue subsanada por las dos citadas STS de 22-12-2008, dictadas en Sala
General, en las que, tras un minucioso andlisis de la doctrina constitucional y del TTUE
(especialmente, de la sentencia de 16-10-2007, asunto Palacios de la Villa, en aplicacion
de la Directiva 2000/78), y haciendo una interpretacion histdrica, sistematica y teleoldgi-
ca de la disposicion transitoria citada, se llegaba a la conclusién de que, también para las
cldusulas de jubilacién forzosa aparecidas en ese periodo 2011-2005, es siempre exigible
su vinculacién a los objetivos de la politica de empleo. En conclusién: por una u otra via,
esa vinculacion ha sido siempre necesaria desde 1980 hasta hoy.

La cuestién ha sido ya resuelta por la Sala Cuarta en la STS de 3-5-2011 (rcud
3594/2010), reiterando doctrina que la misma cita. En dicha sentencia se resuelve un caso
idéntico al de autos, de un controlador de AENA, aplicando el mismo Convenio. En dicha
sentencia de 3-5-2011 se resume la doctrina del Tribunal Supremo sobre el alcance de la
necesaria vinculacién a la politica de empleo de las cldusulas convencionales de jubilacién
forzosa en los siguientes términos: «de acuerdo con la doctrina de la Sala —sentencias de
22 de diciembre de 2008, recursos 3460/2006 y 856/2007— lo decisivo en orden a la jus-
tificacion o no de las cldusulas convencionales de jubilacién forzosa es el establecimiento
en el convenio colectivo que las incorpora de las correspondientes medidas de promocién o
fomento del empleo. En términos de las sentencias citadas la justificacién no puede enten-
derse limitada a la ocupacién de la vacante dejada por el trabajador cesado, sino que tiene
un sentido més amplio de mantenimiento o mejora del empleo; objeto que ha de concre-
tarse a través de acciones que garanticen su estabilidad, sostenimiento y calidad, y en este
sentido también se dice que no basta con la referencia a cualquier objetivo genérico, sino
que son necesarias especificaciones concretas que han de incluirse en el propio convenio,
aunque no necesariamente... en el precepto que dispone la extincién del contrato por el
cumplimiento de la edad de jubilacién, sino en cualquier otro precepto, aunque siempre
de forma inequivoca» (STS/IV de 3 de diciembre de 2009, rcud 1159/2009); y afiade: «los
sujetos publicos no quedan eximidos de que se les aplique la DA 10.* ET ..., siquiera en
determinados supuestos no resulte fuera de lugar una cierta flexibilizacién formal en la
expresion de los objetivos de empleo, habida cuenta de la limitacién que en cierto orden de
previsiones pudiera comportar la sujecion a la Ley de Presupuestos y a la Oferta Pablica
de Empleo» (citadas SSTS/IV de 22 de diciembre de 2008 —rcud 3460/2006— y de 22
de diciembre de 2008 —rcud 856/2007—, y STS/IV de 10 de noviembre de 2009 —rcud
2514/2008)—.

Y aplicando dicha doctrina general al examen del Convenio de los CCA, la citada
STS de 3-5-2011 llega a la conclusién de que la jubilacién forzosa prevista en su articulo
175 esta plenamente justificada, sobre la base de los siguientes argumentos: «1. En base
a la normativa contenida en el “I Convenio Colectivo entre el ente ptiblico Aeropuertos
Espafioles y Navegacion Aérea (AENA) y el colectivo de Controladores de la Circulacién
Aérea” y a la interpretacion efectuada, entre otras, en las citadas SSTS/IV 18-febrero-2010
(rcud 787/2009 ) y 11-abril-2011 (rcud 1600/2010 ) en relacién con la invocada juris-
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prudencia comunitaria en interpretacion del art. 6.1 de la Directiva 2000/78/CE (SSTJCE
1/2010 de 12-enero, Asunto Petersen, 2/2010 de 12-enero, Asunto Colin Wolf, y 350/2010
de 18-noviembre, Asunto Georgiev), la Sala entiende que el art. 175 en relacién con las
restante normativa del citado I Convenio Colectivo se ajusta plenamente a la Disposicidon
Adicional 10.* ET. 2. Dado que: a) la profesién del demandante, Controlador Aéreo, es
una “actividad de gran responsabilidad por el riesgo de graves accidentes que provoca gran
estrés, lo que pudiera justificar una importante reduccién de la jornada laboral y una jubila-
cién anticipada y forzosa”; b) previamente a la regulacion forzosa por edad se contempla
en los arts. 166 a 174 del I CCP la licencia especial retribuida a la que los Controladores
pueden acogerse a partir de los 52 o 55 afios, segun los casos, y hasta su jubilacién a los
65 afios conforme al art. 175, en periodo en el que el Controlador no presta servicios, pero
cobra el salario ordinario fijo y por él la Empresa efectia la correspondiente cotizacién, o
incluso el limite o condicionamiento al desempefio de funciones operativas al alcanzar la
edad de 57 afos ex disposicidn adicional 4.* Ley 9/2010 de 14-abril, lo que pone de mani-
fiesto la importancia que la edad tiene para el desempefio de esta profesion; ¢) el Acuerdo
de 24/02/00, por el que la AENA se obliga a dotar un plan de pensiones que asegure al
Controlador la totalidad de sus retribuciones al tiempo de la jubilacién; d) en el referido
Convenio Colectivo existen concretas cldusulas que fomentan la contratacion en practicas
y larelacidn laboral indefinida (arts. 2 y 3), asi como la estabilidad en el empleo prohibien-
do la reduccién de plantilla (acuerdo décimo cuarto), concediendo al trabajador la opcién
para optar entre la indemnizacién y la readmisién en caso de despido improcedente (art.
28) y excluyendo la posibilidad empresarial de extincién contractual en los supuestos de
merma de la capacidad operativa (art. 27.2) o de ineptitud sobrevenida (art. 162); y, e) el
hecho de que desde el 1-enero1999 hasta el 15-diciembre-2008, la demandada ha contra-
tado a un total de 930 controladores aéreos en practicas, luego convertidos en contratos
indefinidos, y se han jubilado forzosamente por edad en dicho periodo un total 182 contro-
ladores aéreos».

Exigencia de carencia especifica: Doctrina del «paréntesis»

El tema objeto de debate en el recurso de unificacién que resuelve la Sentencia del
Tribunal Supremo de 14 de marzo de 2012, IL J 486/2012, es el del alcance que se debe
dar a la doctrina del paréntesis, acuflada originariamente por la jurisprudencia y hoy con-
sagrada, en lo que a la pension de jubilacién se refiere, por el articulo 161.1.b) de la LGSS.

Se trata de concretar la manera en que procede aplicar la doctrina del paréntesis, con-
sistente en neutralizar, a efectos del computo de esos quince afos dentro de los cuales debe
haber dos cotizados, el periodo de situacién asimilada al alta sin obligacién de cotizar.

En efecto, la jurisprudencia de esta Sala ha considerado que la doctrina del paréntesis
debe aplicarse de una forma flexible, exigiendo, por un lado, la manifestacién del animus
laborandi, que se prueba mediante la inscripcién como demandante de empleo, y permi-
tiendo, por otro lado, interrupciones en esa inscripcién debidas a variadas circunstancias,
por ejemplo una enfermedad impeditiva u otros supuestos de infortunio personal, o cuando
las interrupciones no son excesivamente largas, precisando que «la valoracién de la breve-
dad del intervalo se ha de hacer en términos relativos, que tengan en cuenta el tiempo de
vida activa del asegurado, su carrera de seguro, y también en su caso la duracién del perio-
do de reincorporacién al mundo del trabajo posterior a su alejamiento temporal» (STS, IV,
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de 10-12-2001, rcud 561/2001, con cita de varias anteriores). Esa interpretacion flexible
puede llevar a que, aplicando esa misma doctrina jurisprudencial pero teniendo en cuenta
las circunstancias concretas de cada caso, proceda o no aplicar la doctrina del paréntesis.

b) Contenido de la prestacion
a’) Base reguladora

Trabajadores migrantes de la Unién Europea

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 22 de febrero de 2012,
IL J 817/2012, se plantea la cuestion de la base reguladora de la pension de jubilacion de
un trabajador emigrante de la Unién Europea, cuestion ha sido resuelta por esta Sala en
las Sentencias de 16-6-2000, 18-10-2000 y 7-12-2001, entre otras, en el sentido de que a
partir de las SSTS de 9-3-99, y las que la siguieron de 15 y 16 de dicho mes, 15 de abril
de 1999 y 20 de enero del 2000, en principio la base reguladora de la pensién solicitada
por un trabajador emigrante se calcula, de acuerdo con el derecho comunitario europeo,
tomando en consideracion, exclusivamente las bases de cotizacién correspondientes a los
aflos inmediatamente anteriores a la interrupcién de su cotizacién a la Seguridad Social
espaiiola, aplicando a la pensidn asi calculada los aumentos y revalorizaciones estable-
cidos para los afios posteriores y hasta la fecha del hecho causante; ahora bien, cuando
el beneficiario invoque la aplicacién de un convenio bilateral de Seguridad Social que le
resulte mas beneficioso, en tal caso debe aplicarse dicha normativa —interpretacion fun-
dada en la jurisprudencia comunitaria de TJICE, SS. 7-2-1991, 9-10-1997 y 17-12-1998—,
con lo que dicho alto Tribunal entiende (en aplicacién de Convenio Hispano-Aleméan) que
la base reguladora se determina computando las bases medias de cotizacién vigentes en
Espaiia durante los afios precisos inmediatamente anteriores al hecho causante para un
trabajador de la misma categoria o grupo profesional que el beneficiario, con las mejoras
y revalorizaciones procedentes, doctrina plenamente aplicable al supuesto presente, en
que se invoca por el actor la aplicacién del Convenio Hispano-Holandés al que resulta
extrapolable la doctrina sefialada para el Hispano-Aleman, lo que implica desestimar este
motivo de recurso, por cuanto el Juzgador de instancia ya aplic6 esta doctrina.

Por otro lado, también recoge la Sentencia el criterio del Tribunal Supremo, modifi-
cado entre otras en la STS de 7-7-2007 (rec. 3650/2005), 28-5-2007, 19-6-2008 y tdltima-
mente en la de 28-10-2008, de que no puede perjudicarse al trabajador por haber ejercitado
su derecho a la libre circulacidn, y por tanto los periodos de embarque realizados bajo la
legislacién de otro pais comunitario deben computarse a todos los efectos como realizados
en nuestro pais, lo que implica que el tiempo resultante por la aplicacién de coeficientes
reductores de edad por los embarques efectuados se computan también para determinar la
prorrata a cargo de la Seguridad Social espafiola.

En segundo lugar, en relacidn con la determinacién del porcentaje aplicable a la base
reguladora y la determinacién del porcentaje de la pro rata temporis de un trabajador
migrante, en el Régimen especial del mar, la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de
febrero de 2012, IL J 506/2012, recoge el criterio rectificado de la Sala, entre otras las
sentencias 6 de noviembre de 2007, 26 de junio de 2008 y 29 de abril de 2009, que se refie-
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re al cdmputo de las cotizaciones correspondientes al periodo de reduccién de la edad de
jubilacién. En estas sentencias se establece que, de acuerdo con un criterio interpretativo
ya consolidado del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, «los periodos de bonifica-
cién reconocidos por la legislacidon nacional que sean anteriores al hecho causante deben
incluirse no sélo a efectos del célculo de la pension tedrica, sino también para determinar
el importe efectivo de la prestacion a cargo de la Seguridad Social espafola». Aplicando
esta doctrina, la sentencia de 17 de julio de 2007, después de examinar detenidamente las
sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 18 de febrero de 1992
(asunto Di Prinzio) y 3 de octubre de 2002 (asunto Barreira), llega a la conclusién de que
las cotizaciones con las que se compensa o bonifica el adelanto de la edad de jubilacién y el
correspondiente acortamiento de la carrera de seguro, aunque son ciertamente cotizaciones
«ficticias», han de computarse para el cdlculo de la pensién de los trabajadores migrantes
del mar. En efecto, se trata de cotizaciones que se computan para los trabajadores que no
han emigrado, y, siendo ello asi, de acuerdo con las previsiones de igualdad de trato que
derivan del principio de libre circulacién, tienen que calificarse como periodo asimila-
do a seguro con los efectos previstos en los articulos 1.r) y 46.2 del Reglamento (CEE)
1408/1971.

También establece la sentencia, recogiendo la doctrina que han reiterado sentencias
posteriores —entre ellas las de 14 de mayo de 2008 y 29 de abril de 2009—, que tras la
modificacion del Reglamento CE 1408/1992 por el Reglamento CE 1248/2002, el nuevo
art. 47 establece en el apartado a) de su nimero 1 que «si la duracién total de los periodos
de seguro y de residencia cumplidos antes del hecho causante de acuerdo con las legisla-
ciones de todos los Estados miembros afectados es superior a la duracién maxima exigida
por la legislacion de uno de esos Estados para obtener una prestacion completa, la institu-
cién competente de este Estado tomara en consideracion dicha duracién maxima en vez de
la duracién total de dichos periodos», y «es manifiesto que la interpretacién del precepto ha
de conducir, dada su claridad, al acogimiento de la pretension del recurrente, en cuanto que
no cabe aplicar a este caso el principio general de distribucién ordinaria, sino que debera
serlo el especifico, de manera que en aplicacion de la misma, tal y como viene sosteniéndo-
se por la doctrina cientifica, la institucién competente espafiola ha de totalizar inicamente
los periodos de cotizacién fordneos necesarios hasta alcanzar la duracién méxima exigida
por la LGSS.

Célculo de la base reguladora

En la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja de 7 de noviembre de
2012, IL J 309/2012, se plantea la aplicacion en el caso enjuiciado de la denominada teoria
del paréntesis a los efectos de establecer los periodos de tiempo que deben ser tenidos en
consideracion para calcular la base reguladora de la prestacion de ubilacion reconocida al
demandante.

A este respecto recoge la sentencia la doctrina de que el «paréntesis», en cuanto elimi-
nacién de un periodo de cémputo, que se sustituye por otro anterior, queda referido exclu-
sivamente a la situacién de invalidez provisional y, en su caso, a las prérrogas del articulo
131 bis.2 de la Ley General de la Seguridad Social en el marco de un problema técnico
de ordenacién de la proteccién y de interpretacion en el contexto legal de un término en
si mismo equivoco —el de hecho causante—, que ha tenido también que ser precisado a
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otros efectos, como los ya indicados de la exigencia del alta y del computo de las llamadas
«carencias cualificadas».

Ahora bien, esta doctrina no puede extenderse a otros supuestos diferentes, que ya
no reflejan un problema general de la articulacién de la proteccién, ni se relacionan con
la interpretacién de una expresion legal equivoca, sino que ponen de relieve incidencias
diversas en la situacion de empleo del beneficiario.

El Tribunal Supremo en su reciente sentencia de 14 de junio de 2006, recurso ndm.
4375/2004, ha establecido nuevamente que la aplicacion de la doctrina del tiempo muerto o
paréntesis no se corresponde con lo que se prevé de forma literal en el art. 140.1 LGSS sino
que constituye doctrina de esta Sala aplicable a supuestos muy concretos, cual puede apre-
ciarse se dijo en la STS de 7 de febrero de 2000 (rec. 109/99), sentencia de Sala General en
la que se tuvo en cuenta un déficit especifico del sistema de proteccién que podria derivar
de la aplicacién meramente literal de las previsiones legales. Pero esa excepcidn se hizo
exclusivamente en un primer momento en relacién con el periodo de invalidez provisional
previo a la declaracién de invalidez, y, si bien luego se extendié por un defecto de apli-
cacién de lo dicho por aquella sentencia a otros supuestos distintos, fue posteriormente
corregido tanto por diversas sentencias, entre otras las SSTS de 1-10-2002 (rec. 3666/01)
y 12-7-2004 (rec. 5513/03), a partir de las cuales ha quedado esta doctrina excepcional
referida exclusivamente a los periodos sin obligacién de cotizar, por invalidez provisional
inmediata al proceso de invalidez en el que la misma es declarada (en este momento his-
térico practicamente inexistente) o a los periodos de prérroga de la incapacidad temporal
también inmediatamente anterior a la declaracién de invalideces como especificos en los
que las previsiones legales del sistema en la articulacién de la proteccion pueden llevar a
perjudicar sin justificacion alguna los derechos de aquéllos.

La Sentencia considera que, no existiendo pronunciamientos jurisprudenciales en sen-
tido contrario, la sefialada doctrina de la Sala ha de proyectarse al presente supuesto, bien
que por referencia al régimen juridico aplicable a la determinacién de la base reguladora de
la pensidn de jubilacion. Y ello aun cuando, desde un punto de vista de justicia material, la
inaplicacién de la doctrina del paréntesis a supuestos como el presente resulte ciertamente
discutible. En primer lugar, por las evidentes concomitancias entre las situaciones de inva-
lidez provisional y la denominada incapacidad permanente «revisable» ex articulo 48.2 del
Estatuto de los Trabajadores (si en dltimo término no vino a sustituirla, ninguna duda cabe
de que, junto a la nueva regulacién de la incapacidad temporal, esta nueva situacion sus-
pensiva vino a compensar en cierto modo la desaparicién de la invalidez provisional); pero
sobre todo, y en segundo lugar, por el perjuicio cierto que en supuestos como el presente
puede derivarse para el administrado de la inaplicacion de la sefialada doctrina, pues, al
margen de la integracién de lagunas con bases minimas, nuestro ordenamiento juridico no
contempla el modo de reponer las cotizaciones dejadas de efectuar por causa no imputable
a la libre voluntad del trabajador.

Asi las cosas, sobre la base del criterio ya seguido por esta misma Sala en aplicacién
de la doctrina jurisprudencial existente en la materia, no es posible aplicar la doctrina del
paréntesis pretendida por la parte recurrente. Y ello porque el periodo de tiempo en el que
se pretende esa aplicacion no se corresponde ni con un supuesto de invalidez provisional
ni con uno de prérroga de incapacidad temporal amparada en el articulo 131 bis.2 de la
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Ley General de Seguridad Social, sino con uno de incapacidad permanente «revisable»
conforme al articulo 48.2 del Estatuto de los Trabajadores; en concreto, entre septiembre
de 2006 y agosto de 2008, fecha en la cual la inicial calificacién de la incapacidad per-
manente absoluta fue revisada por mejoria, extinguiéndose asf la situacién de incapacidad
permanente absoluta previamente reconocida. En este orden de cosas, la actuacién de
la Entidad Gestora fue ajustada a Derecho a la hora de determinar la base reguladora de
la pensidén de jubilacién de la actora pues, al no existir obligacién de cotizar, el periodo
sefialado se integré con bases minimas, en aplicacion estricta de lo dispuesto en el articulo
162.1.2 de la Ley General de la Seguridad Social y con exclusién de la denominada teoria
del paréntesis.

d) Derecho transitorio

Pensidn de jubilaciéon SOVI y cotizaciones ficticias por nacimiento de hijo

La cuestion litigiosa que resuelve la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de La
Rioja de 7 de noviembre de 2012, IL J 311/2012, se centra en determinar si se pue-
den computar como cotizados los 112 dias por parto a los que se refiere la Disposicién
Adicional Cuadragésimo cuarta de la LGSS, cuando desde la fecha del parto hasta el 31 de
diciembre de 1966 hay menos de 112 dias.

Como esta Sala ha establecido en mudltiples resoluciones (STSJ de 30-7-2008, rec.
82/2008; 15-1-2009, rec. 2/2009; 20-2-2009, rec. 55/2009; 7-5-2009, rec 165/2009, entre
otras), la Disposicién Adicional 44.* de la LGSS, sobre periodos de cotizacion asimilados
por parto, establece: «A efectos de las pensiones contributivas de jubilacién y de incapaci-
dad permanente de cualquier régimen de la Seguridad Social, se computaran, a favor de la
trabajadora solicitante de la pensidn, un total de 112 dias completos de cotizacién por cada
parto de un solo hijo y de 14 dias més por cada hijo a partir del segundo, éste incluido, si el
parto fuera multiple, salvo si, por ser trabajadora o funcionaria en el momento del parto, se
hubiera cotizado durante la totalidad de las dieciséis semanas o, si el parto fuese multiple,
durante el tiempo que corresponda». L.a norma transcrita, introducida por la Ley Organica
3/2007, de 3 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, tiene la evidente
finalidad de que la mujer trabajadora, en prosecucion de la efectiva igualdad y no discrimi-
nacién por razén de sexo que la citada Ley Orgénica pretende, no resulte perjudicada en la
pension de incapacidad permanente o de jubilacién por la situacion de maternidad en que
haya estado, de manera que se le otorga el beneficio o la prerrogativa de considerarse coti-
zado el tiempo que, por cada parto, el precepto establece cuando no ha habido una efectiva
cotizacion.

Esa finalidad de dar efectividad al principio de igualdad constitucionalmente estable-
cido hace que haya de incluirse bajo el &mbito del precepto también a la mujer trabajadora
que cotizd en el dmbito de SOVI, pues no hay razén alguna para excluirla de dicha prerro-
gativa, al darse en ella, y con mayor intensidad por referirse a tiempos pasados, la dificul-
tad de compaginar la actividad laboral con la maternidad que la norma trata de paliar en sus
efectos, y cuando, ademds, de esta norma no puede deducirse de un modo cierto que por
referirse a «cualquier régimen de la Seguridad Social» esté excluyendo al SOVI, aunque
éste sea un régimen residual y no pertenezca al sistema de la Seguridad Social actualmente
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existente, lo que hace que el precepto deba ser interpretado en un sentido favorable a la
efectividad del derecho constitucional que desarrolla y, por tanto, que el mismo extiende su
prevision a las pensiones de vejez e invalidez del SOVI.

Sefiala la sentencia que si bien las normas del actual sistema de la Seguridad Social
no resultan en principio de aplicacion a la pensiéon SOVI, conforme as{ tiene reiterado el
Tribunal Supremo, ello no obsta para que el legislador si pueda introducir normas que
trasciendan ese sistema y afecten al SOVI, como asi se estima que ha efectuado con la
Disposicion Adicional 44.* LGSS examinada, cuya aplicacién al SOVI, aunque no esté
expresamente determinada, resulta de las previsiones que establece la misma Ley Organica
3/2007 que la introduce, al tener esta Ley por objeto el «hacer efectivo el derecho de igual-
dad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, en particular mediante la elimi-
nacioén de la discriminacién de la mujer» (articulo 1), significando el principio de igualdad
de trato entre mujeres y hombres «la ausencia de toda discriminacién, directa o indirecta,
por razén de sexo, y, especialmente, las derivadas de la maternidad» (articulo 2.1), y pre-
cisando que tal principio de igualdad de trato «es un principio informador del ordena-
miento juridico y, como tal, se integrard y observard en la interpretacién y aplicacién de
las normas juridicas» (articulo 4), de lo que resulta necesario concluir que la previsién de
la Disposicién Adicional examinada, tendente a paliar los defectos de cotizacidén que la
maternidad haya podido causar a la mujer trabajadora para el logro de las pensiones con-
tributivas de jubilacién o incapacidad, es referible también al régimen del SOVI, pues este
régimen bien puede entenderse comprendido en la expresion de «cualquier régimen de la
seguridad social» que el precepto contiene, y, en todo caso, la obligada interpretacion de la
norma de un modo favorable a la efectividad del principio de igualdad trato (de manera que
la maternidad no sea una circunstancia que perjudique a la mujer frente al hombre para la
obtencidn de la pension), obliga a su aplicacion al régimen del SOVI, pues, en otro caso,
se estarfa aplicando la norma, que no excluye de un modo cierto al SOVI, de un modo no
favorable a la efectividad del principio de igualdad, sin que haya raz6n evidente para que
se mantenga en ese régimen la desigualdad derivada de la maternidad que la norma trata
de evitar.

Esta doctrina ha sido confirmada por la Sala Cuarta del Tribunal Supremo que, desde
su sentencia de 21-12-2009, rcud. 201/2009, y tras interpretar la norma de aplicacidn, su
origen, contexto y finalidad, ha declarado que una norma como la DA 44.* LGSS exige
un canon de interpretaciéon amplio que permita la consecuencia de su objetivo (la efectiva
igualdad) y sirva para combatir el efecto negativo del embarazo y la maternidad, por mds
que se trate de una norma de Seguridad Social, pues su justificacién hace precisa una
interpretacion que, més alld del plano legal, se efectie desde el plano constitucional. A
este respecto el Alto Tribunal afirma que «la Disp. Ad. 44.* LGSS, introducida por la Disp.
Ad. 18.223 LOIMH, se refiere a “cualquier régimen de Seguridad Social”, lo que no puede
ser interpretado en una literalidad estricta y con el tecnicismo propio de la normativa de
seguridad social que preserva esta denominacién para el sistema de proteccién nacido a
partir de 1967.Y ello porque la finalidad del precepto no es mejorar la vida laboral de las
trabajadoras que hayan cotizado a la seguridad social, sino beneficiar a todas las mujeres
cuando hayan de obtener beneficios prestacionales o sociales derivados de su actividad
laboral, pues es esa actividad laboral la que se ha visto afectada por la circunstancia deri-
vada de su sexo».
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De esta forma, el TS ha mantenido que las normas de Seguridad Social no se aplican
al SOVI, pero la lectura de la Disposicién Adicional 44.* LGSS ha de hacerse en sentido
de no excluir expresamente a quienes estuvieron integradas en el SOVI. De esta manera,
los cédnones interpretativos indicados hacen que el beneficio otorgado por la Disposicion
Adicional 44.* LGSS sea aplicable a todas las mujeres que no hubieran trabajado por haber
tenido hijos, sin que implique sélo una mera proyeccion de futuro. La Ley sirve al objetivo
de paliar los efectos de la situacién de discriminacién ya producida y la que puede surgir,
y es en este sentido una medida de accién positiva querida por el legislador que no puede
obviar el dato de que el colectivo afectado (pensionistas de SOVI) esté integrado funda-
mentalmente por mujeres y que, a mayor abundamiento, si no acreditan ulteriores trabajos
y cotizaciones bajo la vigencia del sistema de Seguridad Social es, también mayoritaria-
mente, porque abandonaron el mercado laboral a consecuencia de su matrimonio y ulterior
maternidad. Negar el beneficio a los pensionistas SOVI supone una negacioén que afectara
fundamentalmente a mujeres que, ademds, abandonaron sus carreras laborales y de seguro
en razon de la circunstancia biolégica de la femineidad. Segtn la doctrina expuesta no cabe
duda de que la cotizacién ficticia por parto se aplica al SOVI y por ello, debe aplicarse a la
demandante, toda vez que el nacimiento de su hijo se produjo antes del 1 de enero de 1967.

f)  Compatibilidad e incompatibilidades

La cuestion controvertida que resuelve la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de marzo
de 2012, IL J 479/2012, se centra en determinar si es compatible el percibo de una pensién
de jubilacién del Régimen Especial de la Seguridad Social de Trabajadores Auténomos
—para cuyo cdlculo se han computado cotizaciones de otro Régimen de la Seguridad
Social—, con la percepcién una pension de Incapacidad Permanente del Régimen General
de la Seguridad Social, derivada de enfermedad profesional.

La sentencia de esta Sala de fecha 10 de mayo de 2006, recaida en el recurso de casa-
cion unificadora 4521/2004, ya tuvo ocasién de resolver la cuestion controvertida. En esta
sentencia, dictada en supuesto sustancialmente idéntico, interpretando los mismos precep-
tos que la resolucién recurrida, se declara que «Se trata en definitiva de determinar la
incidencia que en la regla general de incompatibilidad de las prestaciones posee la circuns-
tancia de que en una de ellas no se precise de ninguna cotizaciéon como elemento constitu-
tivo. Tal sucede con las prestaciones por incapacidad permanente derivadas de accidente
de trabajo y enfermedad profesional, con arreglo al articulo 124 de la Ley General de la
Seguridad Social para las que no es necesario un periodo previo de cotizacién. La regla
establecida por el articulo 5.1.° del Real Decreto nim. 691/1991, de 12 de Abril, declara
incompatible con otra que la misma persona hubiera causado o pudiera causar en esta
ultima, la pension reconocida por un 6érgano o la entidad gestora de un régimen, si el cum-
plimiento del periodo minimo de cotizacidn exigido para el derecho a aquélla, o la determi-
nacion del porcentaje aplicable para calcular su cuantia, o ambos casos, hubiera dependido
de las cotizaciones computadas en otro régimen».

Una interpretacion literal del precepto convendria en que la utilizacién de unas coti-
zaciones para el reconocimiento de una prestacion anula toda posibilidad de ulterior reco-
nocimiento. Para establecer la correcta interpretacion del precepto debe partirse de la
naturaleza contributiva del sistema de prestaciones en la Seguridad Social espafiola. Este
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sistema posee distintas normas que lo configuran, en unos casos para definir el quantum
de lo exigible, es decir el nimero de cotizaciones precisas para acceder a las prestaciones
cuando éstas son elemento contributivo, como es la regla general. La misma naturaleza
contributiva determina que unas mismas cotizaciones no den origen a un nimero inde-
finido de prestaciones que puedan percibirse simultdneamente, pero al propio tiempo se
establece el modo en que las mismas pueden ser aprovechadas; asi, en la Disposicidon
Adicional Trigésima Octava del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio sefiala, para el
caso de pluriactividad que, de no causar derecho a pensién en unos de los Regimenes, las
bases de cotizacion acreditadas en éste podran ser acumuladas a las del Régimen en que
se cause la pension, exclusivamente para la determinacién de la base reguladora de esta,
siempre que la suma no exceda del limite maximo de cotizacién vigente en cada momento
y con la condicién de acreditar la permanencia en la pluriactividad durante los diez afios
inmediatamente anteriores al hecho causante y, en otro caso, la parte proporcional. Esta es
la contrapartida por no haber podido sumar las cotizaciones a efectos de carencia, lo que
si seria posible cuando no existe superposicion de las cotizaciones. Asi, prevé el articulo
9 del citado texto refundido la totalizacién de los periodos de permanencia en cada uno
de dichos Regimenes, siempre que no se superpongan. El resultado es, obviamente, una
sola pensién obtenida de la suma de cotizaciones que se originan en diversas fuentes de
obligacién. Por contra la superposicion, que impide la intercomunicacién, podrd, en su
caso, dar origen a distintas prestaciones, con el tinico limite del que en cada momento se
imponga a las percepciones de fondos publicos.

En definitiva, se estd en todo momento configurando un paisaje prestacional vinculado
a la presencia de cotizaciones con independencia de su origen, siendo lo relevante su uso
con el matiz temporal de su caracter sucesivo a la hora de construir una carrera de segu-
ro, de suerte que de una sola no surja un haz de prestaciones coincidentes en el objeto de
cobertura. Pero es necesario, para que la objecion actie, que sea la carrera de seguro lo
relevante en el reconocimiento de la prestacion por si o en unién de otros requisitos. Nada
de esto sucede en casos como el que nos ocupa, en que la historia de aseguramiento con
que cuenta el interesado carece de toda influencia en la prestacion que se reconoce.

El demandante insta una pension de invalidez permanente derivada de la contingencia
de enfermedad profesional para la que el articulo 124.4 del Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20
de junio, exceptia salvo disposicion legal expresa en contrario, de la exigencia de periodo
previo de cotizacion. No existe reutilizacion de cotizaciones al reconocer la prestacién por
enfermedad profesional.

D) Prevision social voluntaria

a) Mejoras voluntarias

En la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 15 de febrero de 2012,
IL J 546/2012, se plantea la reclamacién de un complemento por jubilacion, estableciendo
que para determinar el importe del complemento de la pensién solo debe computarse la
cuantia de esa pensidn de jubilacion o invalidez, considerada en solitario, prescindiendo
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de las consecuencias que sobre ella pueda producir la concurrencia con otras pensiones
publicas.

La demandante suscribié con el BSCH un acuerdo de prejubilacién en fecha 29 de
diciembre de 1999, con fecha de efectos desde el 31 de diciembre del mismo afio, cuya
cldusula cuarta establece que «Cuando llegue a los 63 afios de edad se compromete a soli-
citar la pensién de jubilacion ante el INSS, momento a partir del cual el importe total que le
sea fijado por dicho Organismo, considerado en cémputo bruto anual, junto con la cuantia
a que hubiese ascendido la cuota anual de Seguridad Social a su cargo, calculada a la fecha
de su cese en el servicio activo, le seran deducidas de la cifra anual detallada en la esti-
pulacién segunda del presente documento, quedando la diferencia como complemento de
pensioén a su favor por parte del Banco».

La actora solicité al demandado BSCH el complemento de la pension de jubilacién,
que fue rechazado por el Banco, por ser la pensién computada concedida superior al sueldo
anual computable a efectos de jubilacidn que le corresponderia, con independencia de que
la misma se haya limitado por ser perceptora de otras pensiones.

La sentencia, aplicando la doctrina sentada en la Sentencia del Tribunal Supremo de
23-11-00 (aunque en esta la clase de pensién sea distinta —de invalidez permanente—),
resuelve el problema planteado en el recurso, que se concreta en los supuestos de concu-
rrencia de pensiones y su repercusion sobre los complementos de pensién referidos.

Asi pues, la cuestion que hay que resolver en este litigio consiste en esclarecer si, en
los casos de concurrencia de pensiones ptiblicas en que entra en juego el tope maximo
de éstas, el célculo del importe del complemento de pensién comentado se ha de hacer
exclusivamente sobre la cuantia de la pension de jubilacion que se hubiese satisfecho, de
no haber existido tal concurrencia de pensiones; o si, por el contrario, ese cdlculo tiene que
efectuarse sobre el montante de esa pension de jubilacion que resulta de dicha concurren-
cia, que es el que realmente se hace efectivo.

A partir de ahi, a juicio del Tribunal Supremo, «la solucién que corresponde adoptar
es aquélla segtin la que el importe del complemento de pension que es objeto del debate
de esta litis debe ser calculado tomando como sustraendo el montante de la prestacion
de incapacidad permanente absoluta que reconocié el INSS (en este caso, jubilacion) al
demandante, una vez aplicado a la misma el limite legal de las pensiones publicas..., sin
tener en cuenta a tal respecto la cuantia todavia mds reducida de esta prestacién... que
resulta de la concurrencia de la misma con la pensién de viudedad que dicho demandante
tiene reconocida. Por consiguiente, se estima correcta la postura que, a este respecto, Sos-
tiene la entidad de ahorro demandada... El complemento de pension sobre el que se centra
el presente debate se refiere tinica y exclusivamente a la pensién de incapacidad perma-
nente absoluta que se reconoci6 al actor, y por ello es totalmente razonable llevar a cabo el
calculo del importe de tal complemento teniendo tan sélo en cuenta la estructura y cuantia
de esa pension de incapacidad por si misma, prescindiendo por completo de la incidencia
que sobre ella y su importe, pueda producir la concurrencia de otras pensiones distintas. La
prestacion de invalidez que constituye la base del complemento sobre el que se discute, no
tiene nada que ver con las otras prestaciones que haya podido obtener el interesado; de ahi
que las consecuencias y efectos de estas ultimas sobre aquélla, en virtud de la concurrencia
de todas ellas, no debe ser tenida en cuenta... Cuando se trata de supuestos de concurrencia
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de pensiones, la distinta procedencia de éstas y la eventualidad de su propia existencia,
impiden que se pueda considerar como un elemento sustancial de la prestacion de que se
trate... Cuando llega el momento en que tal pensién se ha obtenido y hay que determinar el
importe de dicho complemento de pensidn, s6lo debe computarse, a esos efectos, la cuantia
de esa pension de jubilacién o invalidez, considerada en solitario, prescindiendo de las con-
secuencias que sobre ella pueda producir la concurrencia con otras pensiones publicas».

3. INCAPACIDAD PERMANENTE

A) Incapacidad permanente (modalidad contributiva)
a) Concepto. Grados y baremos
¢’) Incapacidad permanente total

La STS de 26 de marzo de 2012, IL J 465/2012, siguiendo la doctrina ya unificada en
la STS de 15 de marzo de 2011, resuelve la cuestion de la determinacién de la profesion
habitual a efectos de una IP, cuando durante un dilatado periodo de tiempo previo se han
llevado a cabo funciones relacionadas con actividad politica. En la misma se considera que
una actividad politica o politico-representativa, como es la de alcalde, desarrollada durante
un largo periodo de tiempo, es «profesion habitual» a efectos de una declaracién de IPT.
Ello se sostiene a pesar de que los cargos publicos (incluidos los de personal eventual)
son por naturaleza cargos temporales, puesto que su desempeiio obedece a una relacién
estricta de representacion popular, esto es, no se trata de puestos de trabajo que juridica-
mente sean susceptibles de «profesionalizacién». Ello por tratarse de la ejercida prolonga-
damente durante los afios anteriores a la solicitud y no de la residual (ejercida durante un
periodo brevisimo de tiempo con posterioridad al ejercicio del cargo publico), asi que es
dicha actividad la que debe tenerse en cuenta a los efectos de valorar su capacidad residual
para el trabajo. La fundamentacién juridica seguida por el TS parte del art. 137.2 LGSS,
en el que se establece que «la calificacién de la incapacidad permanente en sus distintos
grados se determinard en funcion del porcentaje de reduccién de la capacidad de trabajo
que reglamentariamente se establezca»; asi como que, a «efectos de la determinacién del
grado de la incapacidad, se tendrd en cuenta la incidencia de la reduccién de la capacidad
de trabajo en el desarrollo de la profesion que ejercia el interesado o del grupo profesional,
en que aquélla estaba encuadrada, antes de producirse el hecho causante de la incapacidad
permanente». Por su parte, el art. 11.2 de la Orden de 15 de abril de 1969, dictada como
desarrollo reglamentario de la Ley, establece que: «Se entenderd por profesion habitual,
en caso de accidente, sea o no de trabajo, la desempefiada normalmente por el trabajador
al tiempo de sufrirlo, y en caso de enfermedad, comtin o profesional, aquella a la que el
trabajador dedicaba su actividad fundamental durante los doce meses anteriores a la fecha
en que se hubiese iniciado la incapacidad laboral transitoria de la que se derive la invalidez.
A tales efectos se tendrdn en cuenta los datos que consten en los documentos de afiliacién
y cotizacién». Siguiendo la doctrina jurisprudencial, la profesion «habitual» es la ejercida
prolongadamente, y no la residual a cuyo ejercicio ha podido haber conducido la situacién
invalidante. No obstante, en el supuesto concreto, se deniega la declaracion de IPT porque
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las lesiones que padece el demandante no le incapacitaban para su profesion habitual, que
segtin el encuadramiento es de jefe administrativo grupo de cotizacién 03, con funciones de
alcalde y dedicacidn exclusiva. De hecho el actor estaba adecuadamente encuadrado en el
Régimen General como jefe administrativo, en el grupo de cotizacién 03, apareciendo que
su situacioén suponia realmente una actividad con dedicacién plena y remunerada, libre-
mente asumida en sustitucion de la anterior, y que a efectos de Seguridad Social resulta
equiparable a una actividad por cuenta ajena, como resulta del articulo 205.4 LGSS, en
redaccién dada por la Ley 37/2006, con arreglo a la que se reconocié a quienes desempefia-
ran actividades como la del demandante las prestaciones por desempleo.

d) Dindmica de la proteccion

En materia de revision del grado de IP resulta de especial interés la STSJ de Andalucia
133/2012, de 19 de enero, IL J 381/2012, en relacion a la caducidad del expediente: con-
sidera que el transcurso del plazo de 135 dias para resolver el expediente de revisién no
produce su caducidad, sin que quepa la aplicacién automética de la caducidad del art. 14 de
la Orden Ministerial de 18-1-1996 por la que se desarrolla el Real Decreto 1300/1995, en
relacion con lo dispuesto en los articulos 92 y 44.2 de la Ley 30/1992, puesto que este estd
previsto solamente para supuestos en los que la Administracién ejercite potestades sancio-
nadoras o, en general, de intervencion, susceptibles de producir efectos desfavorables o de
gravamen para los beneficiarios. El TSJ de Andalucia sefiala que no puede considerarse
el expediente de revisién de grado de invalidez, expediente especial que corresponde a la
entidad gestora en funcién de las facultades que tiene atribuidas de control y gestién de
las situaciones de IP, ni un expediente sancionador, ni susceptible de producir gravamen
para los beneficiarios, a los que en cualquier caso, aun siendo la resolucién desfavorable,
la tardanza no perjudicaria al beneficiario sino al contrario, porque la fecha de efectos eco-
némicos que pudieran derivarse no es la del inicio del expediente sino la de la resolucién, a
salvo naturalmente de lo que al fondo se refiera, lo que es susceptible del correspondiente
recurso jurisdiccional.

e) Compatibilidad e incompatibilidades

La STSJ de Castilla-La Mancha 2/2012, de 10 de enero, IL J 400/2012, enjuicia un
supuesto en el que se decide sobre la posibilidad de solicitar una nueva pensién por incapa-
cidad permanente cuando el actor es beneficiario de Gran Invalidez del Régimen General,
pero compatibilizé la prestacion con el trabajo como vendedor de cupones para la ONCE
durante muchos afios, los suficientes para generar derecho a otra pensién por dolencias
nuevas. Se estima una nueva Gran Invalidez, también en el Régimen General, con arreglo a
la base nueva mayor, y todo ello en concurrencia de dolencias nuevas, que le impedian ya
trabajar como vendedor de la ONCE, y todo ello sin perjuicio de la eleccién por el deman-
dante conforme al art. 122 de la LGSS. Segun el TSJ de Castilla-La Mancha aqui no se
estarfa pidiendo revision por agravacion, sino el reconocimiento de una nueva prestacion
de Gran Invalidez (o, subsidiariamente, de incapacidad permanente absoluta o subsidia-
riamente total), también en el Régimen General, pero en relacion al trabajo por cuenta
ajena como vendedor de cupones para la ONCE y con arreglo a las cotizaciones efectuadas
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por tal trabajo, y la solucién se encuentra estrechamente relacionada con la doctrina juris-
prudencial sobre la compatibilidad entre las pensiones de Incapacidad Absoluta y Gran
Invalidez y la actividad laboral del incapaz. En consecuencia, el pronunciamiento parte del
considerando de que al pensionista de invalidez en los grados de absoluta o gran invalidez
se le permite el desarrollo de una actividad profesional compatible con su estado, que
con las nuevas tecnologias puede llegar a ser algo mas que una mera actividad marginal
o de escasa relevancia, y por ello y como consecuencia necesaria de tal actividad causara
las oportunas cotizaciones. Por consiguiente, «siendo claro que no existe en el momento
presente norma alguna que permita la revisidn de la base reguladora de las pensiones de
invalidez ya reconocidas por la realizacién de nuevas cotizaciones (a salvo de los criterios
judiciales sobre recélculo en caso de revision de grado), no lo es menos que si tras el primer
reconocimiento, que llevé aparejada la consumicion de cotizaciones, se causa una nueva
carrera de seguro susceptible de fundar el reconocimiento de una nueva prestacion... sin
perjuicio de que luego debieran aplicarse los preceptos generales en materia de incompati-
bilidad, y el beneficiario tuviera que realizar la correspondiente opcion».

4. MUERTEY SUPERVIVENCIA

B) Requisitos de los beneficiarios en los supuestos de hecho protegidos
a) Viudedad

El 174.2 de la LGSS, conforme a la modificacién operada por la Ley 40/2007, condiciona
la pensién de viudedad de las personas divorciadas o separadas judicialmente a que los
beneficiarios sean acreedores de la pensidn compensatoria a que se refiere el art. 97 del
Cédigo Civil, y que ésta, ademas, se extinga por el fallecimiento del causante (debe recor-
darse que la doctrina de la Sala Primera del Tribunal Supremo, por todas la sentencia de 10
de octubre de 2008, ha establecido claramente las diferencias existentes, tanto en el con-
cepto como en la finalidad, entre la pensién compensatoria que regula el art. 97 del Cédigo
Civil y la pension alimenticia entre parientes regulada en los arts. 142 y ss. del mismo
Codigo Civil); sobre este requisito trata la STS de 14 de febrero de 2012, IL J 345/2012, y
en concreto sobre la interpretacion y alcance de la exigencia legal de tener reconocida pen-
sién compensatoria para devengar la pension de viudedad, o bien si basta acreditar la exis-
tencia de una dependencia econémica del beneficiario, resolviendo que para tener derecho
a la pension de viudedad es necesario que el conyuge viudo tenga reconocido el derecho a
pensién compensatoria, pues dicha pension, afirma, no es equiparable a una situacién de
dependencia econémica del fallecido.

Para valorar el alcance de dicha resoluciéon debe conocerse que, en supuesto que juz-
ga y en la propia sentencia de suplicacidn, se afirma que en la sentencia de separacion se
reflejaba que no se pactaba pensién compensatoria, no porque la situacién de desequilibrio
econdémico no existiera, sino por la constatacién de la falta absoluta de recursos del causan-
te que no tenia patrimonio —excepto una moto— ni trabajo conocido, por lo que no podia
hacer frente a mas obligaciones legales que a la pensién alimentaria de los hijos, la custodia
de los cuales se otorgaba a la esposa (también es relevante que en el supuesto que juzga no
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es de aplicacidn la Disposicidn Transitoria Decimoctava de la LGSS por haber transcurrido
mads de diez afios entre la fecha de la separacion y la del 6bito del causante, ni tampoco se
puede acceder a la pensién de viudedad por ser victima de violencia de género).

Como se puede observar, el Tribunal Supremo ha optado por considerar «irrelevante»
(que es el criterio que mantenia el INSS) la situacion de necesidad de la demandante de
la pensidn, asi como su dependencia econdmica del causante, y por tanto que debe estarse
Unicamente a la exigencia legal «formal» de la existencia reconocida de pensién compen-
satoria, criterio que desde nuestro punto de vista debe considerarse en exceso rigorista
y que no atiende a la finalidad de la norma, que era establecer un requisito asistencial/
dependencia para obtener la pensién de viudedad, como es la acreditacion de la situacidon
de necesidad a través de la dependencia econdmica que tenia la viuda del sujeto causante,
sin que se pueda considerar que la situacion de dependencia se da exclusivamente cuando
se acredita la pensidn compensatoria. Es decir, el Tribunal Supremo ha optado por aplicar
«la contundencia del tenor literal de la Ley», sin atender a interpretaciones finalistas de la
reforma.

La STS de 21 de febrero de 2012, IL J 350/2012, vuelve a reiterar lo que ya hemos
comentado en estas paginas, en relacion con la acreditacion del requisito de existencia de
una pareja de hecho a los efectos de reconocimiento de pension de viudedad al sobrevi-
viente, cuando el hecho causante acontece tras la entrada en vigor (el 1 de enero de 2008)
de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social, y que
se resuelve en que la acreditacion de la existencia de la pareja de hecho debe hacerse con-
forme a los medios establecidos en el articulo 174 de la LGSS, y que son la inscripcién
de la pareja de hecho en el registro especifico o documento publico en el que conste la
constitucién de dicha pareja; en efecto, la doctrina ya consolidada sobre la acreditacion de
pareja de hecho se puede sintetizar en los siguientes puntos: 1) que los requisitos legales
de existencia de pareja de hecho y de convivencia estable y notoria, establecidos ambos
en el vigente articulo 174.3 LGSS, son distintos, debiendo concurrir ambos para el reco-
nocimiento del derecho a pension a favor del sobreviviente; 2) que, en el mismo precepto
legal, las reglas de acreditacién de uno y otro requisito son asimismo diferentes; 3) que la
«existencia de pareja de hecho» debe acreditarse, de acuerdo con el repetidamente citado
articulo 174.3 LGSS, bien mediante inscripcidn en registro especifico de parejas de hecho,
bien mediante documento ptiblico en el que conste la constitucién de la pareja, lo que refle-
jala voluntad de la ley de limitar la atribucién de la pensidn en litigio a las parejas de hecho
regularizadas (entre otras, véase la STS de su sala cuarta de 20 de diciembre de 2011).

Por otro lado, y en relacién a los efectos que puede tener, a los fines del percibo integro
de la pension de viudedad, el hecho de que tras separacién judicial del matrimonio los que
fueron esposos contintien la convivencia pero no pongan en conocimiento del Juzgado
la reconciliacién, la STS de 23 de abril de 2012, IL J 502/2012, reitera la consolidada
doctrina (entre otras, en la de 15 de diciembre de 2004) por la que «la separacién matri-
monial, en tanto se mantiene el pronunciamiento judicial que la decretada produce —ex
lege— unos determinados efectos, entre los que aparece, como el més esencial, el cese
de la convivencia conyugal (...), de aqui que, en tanto subsista y no se modifique por una
nueva resolucidn judicial la decretada situacién de separacién matrimonial, la convivencia
conyugal resulte legalmente inexistente, por mas que pueda seguir ddndose en la prictica
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o de hecho. Siendo esto asi por las exigencias de la propia naturaleza de un Estado de
Derecho, la voluntaria y cominmente aceptada continuacién de la convivencia matrimo-
nial entre dos personas, que legalmente tienen suspendida dicha convivencia, no puede
surtir efecto juridico similar al de la convivencia matrimonial propiamente dicha», ademas
(reiterando la doctrina contenida en la STS de 2 de febrero de 2005), «cuando la recon-
ciliacién no se comunica, se estd ante una reanudacién de hecho de la convivencia, que,
si bien puede tener efectos ante los conyuges (...), no produce tales efectos ante terceros,
condicion que tiene obviamente la Entidad Gestora de la Seguridad Social, pues por razo-
nes de seguridad la reconciliacién tiene que estar vinculada a un reconocimiento oficial.
Y destaca que también hay que tener en cuenta la necesaria publicidad, que, en principio,
resulta predicable de las situaciones relativas al estado civil, y si la sentencia que acordé la
separacion se inscribe en el Registro Civil también tendrd que inscribirse la reconciliacion,
que sélo puede tener acceso al Registro a través de la resolucion que el 6rgano judicial
adopte, una vez comunicada por los cényuges la reconciliacién conforme al art. 84 del
Cédigo Civil ». Concluyendo que «para que la reanudacion de esa convivencia pueda dejar
sin efecto ulterior lo resuelto en el procedimiento de separacion, esto es, la suspension de
la vida en comtn de los casados que es el efecto propio de la sentencia de separacion, es
necesario que los cényuges, es decir los dos de consuno y no uno solo, la pongan en cono-
cimiento del juez civil que entendi6 de la separacién. Mientras tanto no es posible hablar
de convivencia con relevancia juridica a los efectos que se discuten». En resumen, reitera
que en estos supuestos es necesario que los cényuges la pongan en conocimiento del juez
civil que entendi6 de la separacion. Mientras tanto no es posible hablar de convivencia con
relevancia juridica a los efectos que se discuten, es decir, sobre la cuantia de la pensién de
viudedad.

JosE Luis MONEREO PEREZ

M.? NIEVES MORENO VIDA

ANGEL J. GALLEGO MORALES
JosE ANTONIO FERNANDEZ AVILES
JosE MARfA VINAS ARMADA
SUSANA DE LA CASA QUESADA
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SUMARIO

1. CUESTIONES PRELIMINARES.
2. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR.

A) Procedimiento sancionador.
B) Jurisprudencia sobre infracciones y sanciones por materias.

1. CUESTIONES PRELIMINARES

La presente crénica tiene por objeto dar cuenta de los principales pronunciamientos judi-
ciales que en relacién con el Derecho Administrativo Laboral han aparecido en los tltimos
meses, en concreto los publicados en la revista Informacion Laboral, nimeros 3, 4,5y 6
de 2012. Al margen de lo anterior, y con cardcter preliminar, resulta necesario aludir a las
modificaciones que se han introducido en la LISOS por las dltimas reformas laborales, pri-
mero con ocasion de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral, y por otro lado a través del RD-ley 26/2012, de 13 de julio, de medidas
para garantizar la estabilidad presupuestaria.

Por lo que respecta a las modificaciones introducidas por la Ley 3/2012, éstas se re-
lacionan con la nueva regulacién del trabajo a distancia, de los despidos colectivos, de
las empresas de trabajo temporal y de las agencias de colocacién. A ello responden los
cambios que se introducen en los arts. 6.5, 7.6, 8.3, 8.14, 16.1 y 16.1 bis, 18.3.c) y 40.1.

En cuanto al RD-ley 20/2012, las modificaciones, en este caso, afectan exclusivamente
al art. 17.1.a) LISOS; por otra parte, se afiade un nuevo pérrafo al art. 24.3.a) y se introdu-
cen también las letras d) y e) en el mismo precepto. Todas estas previsiones se relacionan
con la percepcidn de la prestacion por desempleo y los deberes frente al servicio publico o
las agencias de colocacion colaboradoras.
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2. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

A) Procedimiento sancionador

El pronunciamiento mds relevante en esta sede es la STSJ de Castilla y Leén, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, de 10 de mayo de 2012, IL J646/2012 cuyo interés radica,
desde la esfera procedimental, en que recuerda como la Sociedad Estatal de Correos y
Telégrafos no tiene actualmente el cardcter de Administraciéon Publica, por lo que no le re-
sulta aplicable el procedimiento especial previsto por el art. 45.1 de la Ley 31/1995, sobre
infracciones cometidas por las Administraciones Publicas, que desarrolla el RD 702/2002,
de 19 de julio. En efecto:

«... la Sociedad Estatal de Correos y Telégrafos no tiene en la actualidad el caricter de Ad-
ministracion Pablica conforme a lo previsto en el articulo 2.2 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, no siendo un organismo publico que sujete su actividad al régimen de Derecho
Administrativo, conforme a lo establecido en el articulo 2.2 de la Ley 6/1997 y 43.1 de la
misma Ley, ni siquiera bajo el concepto de entidad piblica empresarial, que ya a los efectos
del personal laboral se sujeta a las normas de Derecho Laboral (articulos 53 y siguientes de
la citada Ley 6/1997). Es ello asi porque la Ley 14/2000, de 30 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y de Orden Social en su articulo 58 sometia a la referida Sociedad
plenamente a las normas de Derecho Laboral en los aspectos que nos ocupan, sin perjuicio
de las peculiaridades que le fueren exigibles conforme a las previsiones contenidas en el
articulo 6.1.a) del Texto Refundido de la Ley General Presupuestaria, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1091/1988, cuestién cuyo analisis desbordaria el ambito de la presente
resolucion».

B) Jurisprudencia sobre infracciones y sanciones por materias

Esta misma sentencia, por otra parte, delimita el alcance de la obligacién contenida en el
art. 16 Ley 31/1995 relativo a la elaboracién del plan de prevencién, evaluacién de riesgos
y planificacién de la actividad preventiva, concretamente incide en la cuestion relativa al
cumplimiento de estos deberes en el caso de empresas con un dmbito geografico de ac-
tuacién muy amplio. Y es que, en tales circunstancias, se podria dudar sobre si basta una
evaluacion general, respecto de todo el dambito de actuacidn, o, por el contrario, se requiere
una evaluacién en cada centro de trabajo. Pues bien, en este punto, la sentencia menciona-
da indica que:

«... por més que el ambito de la actividad de la empresa sea todo el territorio nacional,
ello no la exonera de que los centros de trabajo a que se ha referido el acta de infraccién
deban contar con la evaluacién de riesgos laborales, exigida en el referido precepto. De
esta forma, pudiera entenderse, si, que de haberse acreditado la existencia de la evalua-
cioén a un nivel general, respecto a todo el &mbito de actuacién de la Sociedad estatal, que
fuera asimismo aplicable a los centros objeto de la inspeccion, quedaria cumplimentada
la exigencia de efectuar dicha evaluacién, mas la mera referencia a una evaluacion inicial
y general no exonera de su concreta aplicacion, sea cual fuere el ambito territorial, a los
centros de trabajo en que la Administracion laboral ha considerado que no se ha formulado
la evaluacién en los acuerdos recurridos. De esta forma, la mera cita de la existencia de
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una evaluacién general o de la obligacién de efectuarla, no exonera del deber de acreditar
la existencia de una concreta evaluacién aplicable a los reiterados centros de trabajo de la
Provincia de Palencia».

En fin, por su parte, la STSJ de Castilla-La Mancha de 30 de enero de 2012, IL J
449/2012, también versa sobre las infracciones en materia preventiva, en este caso sobre
las conductas tipificadas en el art. 12.12.b) (incumplimiento del deber de elaborar un estu-
dio de seguridad y salud) y 12.24.d) (incumplimiento de las obligaciones de coordinacién
de seguridad y salud en la fase de ejecucién), si bien su interés resulta relativo, pues no
sienta ningun criterio interpretativo especifico, al margen de la aplicacién de la norma al
caso concreto.

Jost MARTA GOERLICH PESET
MARIA AMPARO GARCIA RUBIO
Luis ENRIQUE NORES TORRES
MERCEDES LOPEZ BALAGUER
MARfA AMPARO ESTEVE SEGARRA
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta cronica analiza las resoluciones judiciales de especial interés que se refieren a cues-
tiones del proceso laboral, y que han sido publicadas en los nimeros 3, 4 y 5 del afio 2012
de la Revista Informacion Laboral.

2. JURISDICCION LABORAL. COMPETENCIA. PERSONAL
LABORAL DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

La STSJ de Andalucia de 3 de noviembre de 2011, IL 294/2012, declara la competencia
de la jurisdiccion social. Se trataba en este caso de resolver la demanda formulada por un
trabajador en materia de reclamacion de derecho a ocupar el puesto de trabajo ofertado por
su empleadora, una entidad publica empresarial, por tener éste la maxima puntuacién entre
los trabajadores incluidos en la bolsa de trabajo. La entidad empleadora es una empresa
publica autondmica y el acuerdo de convocatoria impugnado fue un acto que no se realizé
en ejercicio de potestades administrativas.

3. JURISDICCION LABORAL. INCOMPETENCIA
A) Inexistencia de relacion laboral
a) Consejero delegado

La STSJ de Madrid de 16 de enero de 2012, IL J 416/2012, sostiene la incompetencia
del orden jurisdiccional social para conocer de la demanda que, en materia de despido,
interpuso un directivo contratado formalmente bajo una relacién laboral especial de alta di-
reccién por cuanto, a su vez, ostentaba la posiciéon de consejero delegado de la demandada.
El TSJ considera que no hay relacién laboral en el desempefio de las funciones del actor
sino mero asesoramiento o consejo, determinando, en consecuencia, la incompetencia del
orden social.

b) Docente

Sostiene la STSJ de Galicia de 6 de febrero de 2012, IL J 525/2012, la incompetencia
del orden jurisdiccional social para conocer de la demanda interpuesta por el actor. Este
era docente de cursos sobre disefio de paginas web en la Consejeria de Trabajo y Bienestar
de la Xunta de Galicia, y ambas partes habian suscrito un contrato de arrendamiento de
servicios. El actor solicita que se declare el caracter laboral de 1a relacion de existente y el
TSJ considera que en el caso enjuiciado no concurren las notas de dependencia y ajenidad
caracteristicas de la relacion laboral, calificando de mercantil dicha relacion.

B) Expedientes de regulacion de empleo

La SAN de 3 de febrero de 2012, IL J 233/2012, indica que la jurisdiccién social no es
competente cuando la pretensién contenida en la demanda se vincula con el contenido del
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acuerdo alcanzado en el ERE previamente homologado por la Autoridad Laboral. En el
supuesto de autos se impugna un acuerdo sobre modificacion de las retribuciones adoptado
en el marco de un ERE, por entender que su suscripcion fue consecuencia de un abuso de
derecho. La AN sefiala que el acuerdo alcanzado es un todo que forma parte indisoluble del
ERE y vincula a la Autoridad Laboral que no apreci6 concurrencia de fraude, dolo, coac-
cién o abuso de derecho en la adopcién de aquel. Asi, la impugnacién del acuerdo del ERE
corresponde al orden jurisdiccional contencioso-administrativo —al iniciarse el ERE en
cuestion no estaba vigente la LRIS—. A su vez, la STSJ de Madrid de 20 de febrero de
2012, IL J 554/2012, determina igualmente la incompetencia de la jurisdiccion social en el
procedimiento de reclamacién de la nulidad o, subsidiariamente, de la improcedencia de la
extincién del contrato de dos trabajadores afectados por un ERE aprobado con anterioridad
a la entrada en vigor de la LRJS. Los actores formulan sus demandas sobre la base de un
perjuicio econdémico producido, segtin alegan, por el cdlculo de la compensacién resultante
sobre la base de un criterio de edad que podria calificarse, a su juicio, como discriminato-
rio. E1 TSJ considera que tal procedimiento requiere un andlisis de la conformidad a dere-
cho de la resolucién administrativa a la que queda anexado el acuerdo en cuestién y que
ello excederia del marco competencial del orden jurisdiccional social. Por dltimo, la STSJ
de Asturias de 4 de noviembre de 2011, IL J 305/2012, declara también la incompetencia
de la jurisdiccién social para conocer de la demanda interpuesta por los trabajadores afec-
tados por un ERE, con el objetivo de garantizar el camplimiento de las obligaciones econ6-
micas pactadas en el marco de un plan de prejubilacion cuyos términos aparecen regulados
en un acuerdo posterior a la resolucién que aprob6 el ERE. La Sala considera que no cabe
subsumir el objeto de las pretensiones deducidas en la demanda en el &mbito competencial
del orden social de la jurisdiccién, y ello por cuanto las obligaciones cuyo cumplimiento se
insta son mejoras de la accién protectora de la Seguridad Social, cuya causa no deriva ni de
un contrato de trabajo ni de norma convencional alguna, asi como tampoco de la resoluciéon
administrativa dictada en el marco del ERE.

4. ACUMULACION DE ACCIONES. DESPIDO Y RESOLUCION EX ART. 50 ET

La STS de 27 de febrero de 2012, Sala Cuarta, IL J 477/2012, estima que, si bien son
acumulables la accién de impugnacion de un despido disciplinario y la de extincion de la
relacion laboral a instancia del trabajador ex art. 50 ET, es posible el andlisis auténomo
de cada una de ellas y por tanto la fijacion del orden a seguir en las respuestas a las ac-
ciones. El TS establece que el orden correcto para enjuiciar este tipo de situaciones es el
cronoldgico. En este caso, declara que debe resolverse en primer lugar la procedencia de
la indemnizacién ex art. 50 ET, porque cuando se produjeron los hechos justificantes del
despido ya existian los incumplimientos empresariales que permitian al trabajador instar la
resolucion contractual indemnizada.

5. EXCEPCIONES
A) Inadecuacion de procedimiento

El sindicato accionante interpuso demanda de conflicto colectivo contra un grupo de em-
presas para que se reconociera la antigliedad real a los trabajadores que habian pasado de
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trabajar de una filial del grupo a otra. Las empresas demandadas excepcionaron inade-
cuacién de procedimiento, razonando que la causa de pedir en este conflicto derivaba de
una supuesta cesion ilegal de trabajadores, que no puede ser objeto de un procedimiento
de conflicto colectivo al ser exigible la individualizacién de la situacion de cada trabaja-
dor afectado. La SAN de 11 de abril de 2012, IL J 472/2012, desestima la excepcién de
inadecuacién de procedimiento por entender adecuada la modalidad instada, al afectar el
conflicto a un conjunto indiferenciado de trabajadores a quienes unifica un interés objetivo
consistente en la presencia de un interés general, que es el que se reclama a través del con-
flicto. En el mismo sentido se pronuncia la SAN de 8 de febrero de 2012, IL J 234/2012.

B) Prescripcion

En un procedimiento de conflicto colectivo en el que se pretende el reconocimiento de
la antigiiedad de unos trabajadores provenientes de otra filial de un grupo empresarial, la
empresa demandada excepciond la prescripcion de la accién puesto que la incorporacién
de los trabajadores se habia producido seis afios antes, sin que éstos hubieran reaccionado
de ninglin modo. Asimismo, se reclamaban los bienios devengados hasta la fecha. La SAN
de 11 de abril de 2012, IL J 472/2012, estima parcialmente la excepcién de prescripcion
de la accién. Entiende la Sala que, si bien desde la incorporacion a la empresa del colectivo
afectado habia transcurrido més de un afo, los derechos de los trabajadores no prescriben
mientras se mantenga viva la relacién laboral, sin perjuicio de que prescriban las cantida-
des concretas que no se reclamen en tiempo hébil.

C) Caducidad

En un procedimiento por despido, la STS de 20 diciembre de 2011, Sala Cuarta, IL J
258/2012, estima que el computo del plazo de caducidad comienza a computarse desde la
fecha en la que la empresa deniega al trabajador su reincorporacion tras haber estado en
situacién de incapacidad temporal, y no desde el dia en que éste firmé un recibo de saldo
y finiquito por entender que dicho recibo no tiene cardcter liberatorio. Unos dfas antes de
solicitar su reincorporacion, el trabajador, a peticién de la empresa, firmé un finiquito en
el que no constaba ningin concepto indemnizatorio. Como se habia superado el periodo
maximo en situacién de incapacidad temporal y, por lo tanto, la empresa habia cesado en
la obligacion de pago delegado y cotizacidn, el trabajador pensé que la firma del finiquito
era una mera regularizacién previa a su reincorporacion. Debido a esto, el TS no otorga al
recibo firmado caricter liberatorio y sefiala como fecha del despido el dia en el que efecti-
vamente se le denegd la reincorporacion al trabajo. La STS de 6 de marzo de 2012, Sala
Cuarta, IL J 510/2012, declara que una accién de despido no estd caducada cuando, una
vez presentada la demanda de despido en plazo contra el empleador que ha efectuado la ex-
tincién contractual impugnada, de las alegaciones resulta que pudiera ser también verdade-
ro empleador un tercero no inicialmente demandado y contra quien se amplié la demanda
transcurridos ya los veinte dias habiles desde el despido. Por su parte, la STSJ de Madrid
de 9 de diciembre de 2011, IL J 247/2012, modifica el criterio mantenido hasta la fecha
por dicha Sala por razones de tutela judicial efectiva. Asi, el TSJ considera que cuando el
actor presentd la demanda por despido ante un Juzgado territorialmente incompetente, la
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accion de despido habia sido ejercitada. Por ello, el TSJ entiende que, desde la fecha de
presentacién de esa demanda, quedd suspendido el plazo de caducidad y, consiguiente-
mente, cuando tuvo entrada la segunda demanda, esta vez, ante el 6rgano territorialmente
competente, no habian transcurrido los 20 dias hébiles para ejercitar la accién de despido.

D) Falta de legitimacion activa

En un procedimiento de conflicto colectivo, la STS de 26 de enero de 2012, Sala Cuarta,
ILJ 211/2012, desestima el recurso de casacidn interpuesto por las asociaciones patronales
contra la sentencia dictada por la AN que habia anulado un articulo del convenio colectivo
marco del sector. La AN entendi6 que las materias que se enumeraban en el articulo anu-
lado no podian ser reservadas en exclusiva a un convenio de dmbito estatal, pudiendo ser
objeto de negociacién y mejora en dmbitos inferiores, incluido el de la empresa. El TS,
al estudiar la legitimacion de los firmantes del convenio marco, establecié que las asocia-
ciones patronales recurrentes no tenian legitimacién suficiente para negociar tal convenio,
ni por lo tanto para recurrir, por carecer de la condicién de asociaciones mds representa-
tivas. En la STS de 20 de marzo de 2012, Sala Cuarta, IL J 334/2012, se establece que
el sindicato accionante no tiene legitimacion activa para plantear la demanda de conflicto
colectivo cuando se ignora, por no haberlo acreditado, su nivel de implantacién en el 4m-
bito del conflicto y su nimero de afiliados. Por su parte, la SAN de 16 de abril de 2012,
IL J 458/2012, estima parcialmente la excepcion de falta de legitimacién activa planteada
en un procedimiento de conflicto colectivo por entender que, si bien es cierto que en este
caso el sindicato demandante no ha probado su implantacién en la empresa, si tenia clara
implantacion a nivel sectorial y fue uno de los firmantes del convenio del sector; y como
quiera que uno de los motivos del conflicto era la vulneracién de las normas de concurren-
cia de convenios —en este caso, el convenio de empresa y el convenio sectorial—, resulta
innegable su interés en el pleito.

E) Cosa juzgada

La SAN de 5 de diciembre de 2011, IL J 220/2012, en un procedimiento de conflicto co-
lectivo derivado de otros ya resueltos mediante sentencia firme, desestima la excepcién de
cosa juzgada negativa alegada por los demandantes. La Sala entiende que los litigantes en
ambos procedimientos no eran exactamente los mismos, no concurriendo, por tanto, la tri-
ple identidad exigida por la jurisprudencia para estimar la excepcién desde su perspectiva
negativa. Pese a ello, como los efectos de la cosa juzgada positiva no exigen una identidad
tan completa, la AN estima que ésta si concurre: los demandantes apoyan su pretension en
unos hechos que no se pueden considerar nuevos porque pudieron haber sido alegados y
probados en el procedimiento anterior.

F) Litispendencia

En un procedimiento colectivo previo, a instancia de los mismos accionantes, la AN ya ha-
bia anulado el convenio colectivo del que se deriva el conflicto actual. Como tal resolucion
no era todavia firme por estarse tramitando contra ella recurso de casacién, la SAN de 13
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de febrero de 2012, IL J 235/2012, acoge de oficio la excepcion de litispendencia hasta la
firmeza de la sentencia, ya que su contenido determinard la viabilidad de la pretension de
la parte actora en este segundo procedimiento.

G) Falta de accion

La SAN de 8 de febrero de 2012, 1L J 234/2012, en un procedimiento de conflicto co-
lectivo, estima la falta de accion alegada por la recurrente porque la controversia ya habia
sido sometida a arbitraje de equidad. Tras el procedimiento de arbitraje se dicté un laudo
que resolvia el fondo del asunto y que es firme actualmente. La parte recurrida se opuso
a la excepcion de falta de accidén porque el recurrente no habia cumplido con el laudo. La
SAN establece que el cumplimiento del laudo debe ser debatido en trdmite de ejecucién
del laudo y que tal incumplimiento no habilita la recuperacion de un precepto convencional
que fue sustituido por la libre voluntad de quienes suscribieron el compromiso arbitral.

6. SENTENCIA. INCONGRUENCIA

En un procedimiento por despido interpuesto por el trabajador contra dos entidades, con
fundamento en la existencia de una sucesion de empresa por cambio de contrata, la sen-
tencia de instancia condena sélo a una de ellas por despido improcedente —a la cesiona-
ria—, absolviendo a la cedente. La empresa condenada recurre en suplicacion, mientras
que el trabajador se aquieta a la sentencia de instancia y no plantea recurso alguno. En
suplicacion, el TSJ estima el recurso y absuelve a la recurrente al determinar que no hubo
subrogacidén. Sin embargo, no condena a la empresa absuelta en la instancia, bajo el argu-
mento de que el trabajador no recurrié contra el pronunciamiento absolutorio. El trabaja-
dor recurre la sentencia del TSJ en casacion para la unificacién de doctrina y la STS de 14
de marzo de 2012, Sala Cuarta, IL J 487/2012, estima el recurso de conformidad con el
criterio de la Sala en sus sentencias de 12 de marzo de 1996 (rcud. 945/95), 6 de febrero
de 1997 (rcud.1886/96), 13 de octubre de 1999 (rcud. 3001/98), 20 de diciembre de 1999
(rcud. 5049/98) y 24 de marzo de 2003 (rcud. 3516/01). Segtin el TS «(...) no es ébice para
realizar un pronunciamiento de condena frente a una determinada empresa el hecho de que
los trabajadores no recurrieran en su momento la absolucién en la sentencia de instancia de
dicha empresa (...)». Se aplica asi la doctrina del TC contenida en la sentencia 200/1987,
de 16 de diciembre: es contraria al articulo 24.1 CE la decisién del TSJ, pues implica una
incongruencia omisiva ya que debié de pronunciarse sobre la condena de la codemandada.

7. DESPIDO. SALARIOS DE TRAMITACION

A) Reforma laboral 2012. Supresion de los salarios de tramitaciéon
e inexistencia de derecho transitorio

(Se devengan salarios de tramitacion en aquellos despidos anteriores a la entrada en vi-
gor del Real Decreto-ley 3/212, que son enjuiciados con posterioridad? Esta cuestién es
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relevante en el caso enjuiciado en la STSJ del Pais Vasco de 21 de febrero de 2012, IL
J 214/2012, pues de conformidad con la normativa anterior el trabajador tendria derecho
a este concepto y no lo tendria conforme a la nueva norma, no existiendo en la reforma
derecho transitorio que aclare esta situacion. Declara el TSJ que, en aplicacién del prin-
cipio general de irretroactividad de las normas juridicas (art. 2.3 CC) y de las restrictivas
de derechos individuales que garantiza el art. 9.3 CE, habrd de aplicarse la norma anterior,
toda vez que ello se compadece mejor, ademads, con el principio tempus regit actum y con
lo dispuesto en la DT 2.* del CC: los actos y contratos se regiran conforme a la normativa
del tiempo en que se celebraron.

B) Error excusable

Siguiendo la doctrina establecida, entre otras, en las SSTS de 19 de junio de 2003, la STS
de 20 de diciembre de 2011, Sala Cuarta, IL. J 257/2012, declara que «(...) en la aplicacién
del art. 56.2 ET debe distinguirse entre la consignacidn insuficiente por error excusable y la
consignacioén insuficiente por negligencia o error inexcusables (...) los datos que permiten
calificar un error de consignacién como excusable o no pueden variar de un supuesto a
otro, y habran de ser ponderados en cada caso (...)». Y en el supuesto analizado, no se duda
de que concurren indicios de error excusable: (i) el error de cdlculo no fue advertido por
el propio trabajador en el momento de la firma del finiquito; (ii) la diferencia de cuantia
es de escasa relevancia; y (iii) el error es explicable por cuanto se fundamenta en que la
trabajadora trabajaba a tiempo parcial, habiendo comenzado a trabajar a tiempo completo
dos semanas antes del despido. En consecuencia, se declara el no devengo de salarios de
tramitacion.

C) Prestacion por desempleo

La total incompatibilidad de la prestacion por desempleo con lo percibido en concepto de
salarios de tramitacién se analiza por la STS de 17 de abril de 2012, Sala Cuarta, IL J
461/212, a efectos de determinar a quién corresponde reintegrar esa prestacion al SPEE,
por cuanto ésta se entiende indebida por causa no imputable al trabajador. En el caso ana-
lizado, el despido se declaré nulo y una vez la sentencia de instancia adquiri6 firmeza, el
Juzgado a quo puso a disposicién del trabajador la cantidad consignada por la empresa
para recurrir, por lo que aquel percibid tanto los salarios como la prestacién. Por ello, en
este supuesto, la empresa devino incapaz de deducir del abono de los salarios de tramita-
cion la cantidad correspondiente a la prestacion a efectos de reintegrarla, tal y como esta-
blece la LGSS. En consecuencia, «(...) si como ocurre en este caso concreto la empresa no
puede llevar a cabo esa forma de devolucidn, puesto que fue el Juzgado el que procedi6 a
la entrega directa de la cantidad consignada como salarios de tramitacidn, la devolucién de
las prestaciones no podia llevarse a cabo en la forma prevista en la norma (...)». El por ello
que el TS concluye que serd el trabajador y no la empleadora, la obligada a la devolucién
de las prestaciones indebidamente percibidas.

D) Trabajo fijo-discontinuo

La STSJ de Andalucia de 16 de febrero de 2012, I.L.. J 548/2012, declara el derecho de
un trabajador fijo-discontinuo al percibo de salarios de tramitacidn, al declararse su des-
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pido improcedente. Se fundamenta esta sentencia por analogia en la doctrina del devengo
de salarios de tramitacién en contratos temporales —estos se devengaran hasta el dia de
finalizacién del contrato, de ser la notificacién de la sentencia posterior a dicha fecha—.
Asi, razona el TSJ que estos contratos, aun cuando indefinidos «(...) tienen una duracién
periddico-temporal que conlleva su finalizacién cuando termina la temporada, la actividad
ciclica o discontinua que los motiva (...)», por lo que los salarios de tramitacién se habran
devengado respecto de ese periodo.

8. RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA

A) Inexistencia de contradiccion

La STS de 12 de marzo de 2012, Sala Cuarta, IL J 466/2012, desestima el recurso de
casacion para la unificacién de doctrina al apreciar falta de contradiccidn. Este recurso
trae causa de una demanda de conflicto colectivo contra un articulo del convenio colectivo
de hosteleria para la provincia de Santa Cruz de Tenerife; dicha disposicién autorizaba
a la empresa y a los representantes de los trabajadores a acordar la transformacién de
contratos de trabajo indefinidos ordinarios en contratos de trabajo fijos discontinuos, si
se daban circunstancias econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién que asi lo
aconsejaran. Dicho articulo fue declarado nulo por la sentencia de instancia, que fue con-
firmada en suplicacién. La sentencia de contraste propuesta por la recurrente validé un
pacto por el que una empresa y los representantes de los trabajadores acordaron la trans-
formacién de una serie de contratos de trabajo temporales en contratos indefinidos, bajo
el condicionante de una posible reduccién de jornada si las circunstancias econémicas la
hacian necesaria. Entiende la Sala Cuarta que no concurre la identidad esencial entre la
sentencia recurrida y la de contraste porque son distintos los hechos y los fundamentos
de las pretensiones. El TS argumenta que no es lo mismo una reduccién de jornada que
la conversién de un contrato indefinido en un contrato de los llamados fijos discontinuos.
Por més que la figura del contrato a tiempo parcial sea similar a la del contrato fijo dis-
continuo, no dejan de ser dos instituciones juridicas diferentes.

B) Existencia de contradiccion

Aunque se desestima el recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina interpuesto
por la empresa, la STS de 30 de enero de 2012, Sala Cuarta, IL J 276/2012, aprecia la
contradiccién necesaria entre la sentencia recurrida y la aportada de contraste. El objeto
del pleito se centraba en esclarecer si existia responsabilidad empresarial por la muerte
de un trabajador que habia estado expuesto durante varios afios al amianto. Aunque la
sentencia que resuelve el recurso reconoce que existen diferencias entre los hechos de la
sentencia recurrida y la de contraste, considera que lo relevante consiste en la existencia de
una misma situacién de fondo, més alld de una igualdad absoluta en el supuesto de hecho.
Entre la sentencia recurrida y la de contraste existen diferencias sustanciales en cuanto
al nivel de exposicién al amianto en uno y otro caso, asi como en cuanto a la inscripcién
en un registro piblico que evidencia la actividad en relacién con el amianto en un caso, y
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no en el otro. Sin embargo, el TS considera que la situacién de fondo es esencialmente la
misma: la existencia, declarada y no discutida, de una enfermedad profesional relacionada
con la exposicion al amianto, la no acreditacién por parte de la empresa de la adopcién de
las medidas de seguridad exigibles y la controversia en cuanto a la carga de la prueba de la
existencia de dichas medidas. En este caso, la sentencia recurrida, en cuanto a la carga de
la prueba, estima que dicha carga corresponde a la empresa demandada, mientras que la
sentencia de contraste considerd que correspondia a la demandante. El TS, desestimando
el recurso, considera que la carga de la prueba era de la empresa.

9. EJECUCION DE SENTENCIA. CONCURSO DE ACREEDORES

En la STSJ de Galicia de 14 de febrero de 2012, IL J 545/2012, se analiza la procedencia
de la ejecucion de una sentencia en la via social cuando la empresa ejecutada se encuentra
en concurso de acreedores. La mencionada sentencia recuerda que el articulo 55.1 de la
Ley Concursal no veta las ejecuciones en via social si el embargo de bienes de la ejecutada
hubiera sido acordado con anterioridad a la declaracién de concurso, a no ser que dichos
bienes embargados fueran necesarios para la continuidad de la actividad profesional o
empresarial de la concursada. Bajo esa premisa, el TSJ desestima el recurso de suplicacion
interpuesto por la concursada, considerando procedente la ejecucion en la via social por
cuanto (i) los embargos fueron acordados con anterioridad a la declaracién de concurso;
(ii) la recurrente no consiguié acreditar que los bienes objeto de embargo (vehiculos) fue-
ran necesarios para la continuidad de su actividad; y (iii) tampoco acredit la existencia
actividad alguna en la empresa.

LoURDES MARTIN FLOREZ
CARLOS MARTINEZ CEBRIAN
GLORIA RAICH

MaRiA Royo CODESAL
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CONSIDERACION PRELIMINAR

En la presente crénica jurisprudencial se ofrece una referencia de las sentencias de especial
interés relativas a la seguridad y salud laboral, publicadas en la Revista de Informacion
Laboral (edicién digital), nimeros 3 a 6 de 2012.

1. LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL EMPRESARIO
POR EL INCUMPLIMIENTO DE LA NORMATIVA DE
PREVENCION DE RIESGOS LABORALES

A) Exoneracion de responsabilidad

Acogiendo la doctrina del TS, la STSJ de Andalucia de 22 de diciembre de 2011 (ILJ
251/2012) estima la falta de responsabilidad empresarial cuando el resultado lesivo se
hubiese producido por fuerza mayor o caso fortuito, por negligencia exclusiva no previsi-
ble del propio trabajador o por culpa exclusiva de terceros no evitable por el empresario.
En el supuesto enjuiciado la responsabilidad del fallecimiento del trabajador sepultado por
un muro de carga corresponde a un tercero: «propietario de la edificacion, que construyé
el muro sin los preceptivos estudios técnicos previos, sin que solicitara la correspondiente
licencia de edificacidn, sin la cimentacién adecuada, utilizando materiales diversos y no
adecuados para servir de muro de contencién».
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La causa del accidente, la caida del andamio provocada por un mareo imprevisible del
trabajador en el momento en que desengancho el arnés de seguridad para engancharlo en
otro punto del andamio, que disponia de las medidas de seguridad adecuadas, constituye,
segin la STSJ de Andalucia de 19 de enero 2012 (IL J 382/2012), un supuesto de caso
fortuito que exonera de responsabilidad al empresario.

B) Responsabilidad empresarial por exposicion al amianto

Uno de los problemas que plantea la utilizacién de determinados productos nuevos intro-
ducidos en el proceso productivo es el desconocimiento de sus efectos sobre la salud de
los trabajadores y la inicial falta de medidas legales y de seguridad para prohibir, limitar
o minimizar su efectos sobre la salud de los trabajadores. Los problemas derivados de la
exposicion al amianto y sus efectos sobre la salud son en la actualidad de sobra conocidos
—aunque no cuando comenz6 a utilizarse— y juridicamente se plantea el problema de
la ausencia de prueba sobre la adopcién de mediadas de seguridad exigibles en épocas y
actividades en las que no existen normas reglamentarias que justifican el incumplimiento
y abren paso a la responsabilidad empresarial. Las SSTS de 30 de enero de 2012 (IL J
276/2012), 1 de febrero de 2012 (IL J 277/2012), 14 de febrero de 2012 (IL J 343/2012)
y 18 de abril de 2012 (IL J 476/2012), recogiendo la doctrina reciente contenida en las
sentencias de 16 y 24 de enero de 2012 y de 18 de mayo de 2011, vienen a analizar la
normativa desde 1940 a 1982 para concluir la existencia de reglas especificas preventivas
aplicables con distinto alcance, que se amplia a otros instrumentos normativos hasta 1993
en la STS de 14 de febrero de 2012. Lo mds significativo de estas sentencias es que entron-
can con el cambio doctrinal contenido en la STS de 30 de junio de 2010, que existiendo una
normativa que obliga a adoptar medidas preventivas exige del empresario la acreditacién
de su cumplimiento: «la responsabilidad derivada de un incumplimiento de las normas de
seguridad s6lo puede ser enervada por €ste demostrando que actud con la debida diligen-
cia, mas alld incluso de las meras exigencias reglamentarias, quedando exento de responsa-
bilidad tan solo cuando el resultado lesivo se hubiera producido por caso fortuito o fuerza
mayor conforme a lo previsto en el art. 1105 del Cédigo Civil», doctrina que, como ponen
de relieve las dos primeras sentencias comentadas, tiene su reflejo en el art. 96.2 de la Ley
36/2011, Reguladora de la Jurisdiccién Social.

C) Cuantia indemnizatoria: interés de demora

En relacién con la aplicacion de la indemnizacién por demora, la STSJ de Cataluiia
de 11 de enero de 2012 (IL J 402/2012) considera que para la imposicién de oficio por
el 6rgano judicial, siempre que transcurran dos afios desde la produccién del siniestro,
y siendo el interés anual no inferior al 20%, tal como prevé la Ley de Contratos de
Seguros, es necesario que la obligacién a cargo del responsable haya nacido y su cuan-
tia esté determinada. Lo que «implica que la imposicién de tal recargo por mora esta
supeditado a que la cuestion sometida a enjuiciamiento deba o no considerarse litigiosa
y de la solucidén entera o no enteramente clara a primera vista, lo que sélo a través de la
sentencia judicial puede determinarse», de modo que no se incurre en mora hasta que se
dicta la sentencia de instancia. También rechaza la Sala la declaracién por la sentencia
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de instancia de la imposicién del recargo del 10% con fundamento en el articulo 29.3
LET, ya que «no nos encontramos ante una partida salarial, sino ante una indemnizacién
por dafios y perjuicios, de naturaleza juridica distinta, por lo que no es de aplicacién el
10% de mora imputado en la sentencia de instancia. Para que se aplique dicho recargo,
la deuda ha de afectar exclusivamente a cantidades salariales, y no a otras percepciones
tales como indemnizaciones». Criterio que también sigue la STSJ de Galicia de 16 de
abril de 2012 (IL J 749/2012).

2. EL RECARGO DE PRESTACIONES
A) Responsabilidad solidaria
a) Empresa principal

La responsabilidad directa que tiene el empresario para con sus trabajadores por el cum-
plimiento en la ejecucién de sus obligaciones en materia preventiva no justifica la inim-
putabilidad de la empresa principal. La STS de 20 de marzo de 2012 (IL J 496/2012)
aborda la responsabilidad solidaria por recargo de prestaciones en un supuesto de contrata
y subcontratas de obras referidas a la propia actividad en el que el trabajador no recibid
formacién e informacién preventiva previa a cargo de su empresario. La sentencia de
suplicacién recurrida entiende que la falta de formacién no era imputable a la empresa
principal, por lo que la exoneraba de la responsabilidad del recargo de prestaciones. La
STS reprocha la argumentacién y sefala que «la existencia de una situacién de subcon-
tratacion establece deberes de prevencidn para la empresa principal de caracteristicas y
alcance andlogos a los de la empleadora directa del trabajador [recuérdese que el mandato
del art. 24 se reproduce en el art. 11.1 c) del Real Decreto 1627/1991, sobre Disposicio-
nes minimas de seguridad y de salud en las obras de construccién]. De ahi que también
para aquélla la formacién e informacidn del trabajador en materia de riesgos constituye
una exigencia previa, para cuya exoneracion no resulta suficiente la mera diferenciacién
de vinculo juridico con el trabajador de que se trate». Pues para que la responsabilidad
recaiga solo sobre la empresa contratista exige «percibir una distinta participacién de
la empresa principal en la conformacion del sustrato preventivo legalmente exigible. La
exoneracidn de ésta hacia preciso que, pese a haber adoptado por su parte las medidas
necesarias en cuestion, solo la actuacidn de la empresa contratista constituyera la causa de
la ineficacia de aquellas medidas».

También se declara la responsabilidad solidaria del empresario principal en los supues-
tos que la actividad contratada no estd referida a su propia actividad. En efecto, en la STSJ
de Cataluiia de 20 de marzo de 2012 (IL J 735/2012) se declara la responsabilidad soli-
daria de la empresa principal por «el hecho de la produccién del accidente dentro de la
esfera de la responsabilidad del empresario principal en materia de seguridad e higiene,
lo que determina en caso de incumplimiento la extensién a aquél de la responsabilidad
en la reparacién del dafio causado, pues no se trata de un mecanismo de ampliacién de la
garantia en funcién de la contrata, sino de una responsabilidad que deriva de la obligacion
de seguridad del empresario para todos los que prestan servicios en un conjunto productivo
que se encuentra bajo su control».
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b) Coordinacion de actividades preventivas

La STSJ de Aragon de 14 de febrero de 2012 (IL J 392/2012) aborda la responsabili-
dad solidaria en el recargo de prestaciones derivada de una defectuosa coordinacién de
actividades preventivas en una obra de construccion. La sentencia parte de la prevalencia
aplicativa del RD 1627/1997, de 24 de octubre, por el que se establecen disposiciones
minimas de seguridad y salud en las obras de construccion, frente al RD 171/2004 «segun
queda explicito en la disposicién adicional 1.* de este dltimo». Son relevantes a efectos de
la extensién de la declaracion de responsabilidad, ademads de la inicial responsabilidad de
la contratista y la subcontratista de la obra por una inadecuada ejecucién de las tareas, a la
promotora de la obra, de un lado, por «la ausencia de una debida labor de coordinacién»,
pues aun cuando designé a un coordinador de seguridad no habia visitado la obra nueve
dias después de su comienzo —y sin perjuicio de su responsabilidad frente al promotor
que lo contraté—, porque la designacion no lo exime de sus responsabilidades, y, de otro,
a la empresa suministradora de hormigén por «la decisiva contribucién causal del defecto
apuntado al resultado acaecido», ya que «el alcance del camidén-hormigonera a la estruc-
tura y consiguiente caida de éste se produce, junto con las omisiones del plan de seguridad
ya resefiadas, por el inadecuado acoplamiento y coordinacién funcional entre el trabajador
de la recurrente, que dirigia los desplazamientos del vehiculo dentro del reducido espa-
cio en que éste maniobraba, y la conduccion desde la cabina por parte del trabajador de
“Hormigones Cabello, S.A.”, al que el hecho de verse dirigido no excusaba de la necesaria
comprobacioén de la viabilidad de la maniobra para las dimensiones del camién, que debian
ser de sobra conocidas para él», argumento que se refuerza en la sentencia respecto de la
responsabilidad de la empresa suministradora, excluida del ambito de aplicacién de la Ley
32/2006, al sefialar que «la actividad no se reduce a ese mero suministro, segiin ha quedado
dicho, sino que abarca también operaciones de colaboracién y de circulacién por el conjun-
to de la obra que se llevaron a cabo sin el debido cuidado».

B) Culpa de la victima

La STSJ de Cataluiia de 23 de enero de 2012 (IL J 435/2012) enjuicia la conducta del
propio trabajador en la causacion del accidente, en sintesis, al manipular una maquina sin
un resguardo y sin haber accionado previamente la parada total de la maquina provocan-
dole el accidente, y el reproche efectuado por la empresa, que le imputa la omision de las
normas exigibles en materia preventiva, en particular por su propia condicién de delega-
do de prevencién. Respecto de la condicién de delegado de prevencion del trabajador, la
sentencia sefiala que no modifica el incumplimiento empresarial por la falta del resguardo
ni la imprudencia del trabajador, ya que su «cargo, en relacion con las normas invocadas,
permitiria suponer un mejor conocimiento de la normativa de prevencion de riesgos labo-
rales. Sin embargo, es un representante de los trabajadores (articulo 35.1 de la LPRL) y no
de la empresa, por lo que su responsabilidad es ante aquéllos y no ésta. Ademds, en el caso,
su particular conocimiento concreto en la materia, es decir, referido a la propia empresa,
no podia ser muy amplio, pues s6lo habia recibido dos sesiones formativas presenciales
y un curso de nivel bdsico en prevencion de riesgos laborales de 30 horas, més la entrega
de documentacidn escrita sobre el contenido genérico de la prevencién de riesgos y la
informacién del plan de emergencia». Califica la resolucion judicial que la imprudencia
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del trabajador «no alcanza el grado de temeraria» y la concurrencia en la produccién del
accidente de dos causas «las antedichas infraccién del empresario y negligencia del traba-
jador; sin que ninguna de las dos haya tenido una eficacia de tal orden que haya llegado a
neutralizar a la otra» determina la solucién correcta de moderar la responsabilidad.

También en la STSJ de Galicia de 16 de marzo de 2012 (IL J 729/2012) se alega por
la recurrente la condicién de delegado de prevencidon del trabajador para exonerar su res-
ponsabilidad por ruptura del nexo causal o, en su caso, para reducir la cuantia del recargo
por concurrencia de culpas. Al respecto la sentencia imputa el incumplimiento empresarial
por falta de evaluacion de riesgos e incumplimiento en la formacién e informacién especi-
fica, y la formacién especifica como Delegado de Prevencidn no le impide a la sala llegar
a tal conclusién por dos razones: una, «pues la formacion especifica lo es sélo a nivel
bésico», y dos, por la funcién que tiene encomendada «debe ejercer una labor de vigilancia
y control sobre el cumplimiento de la normativa de prevencién de riesgos laborales» y las
facultades reconocidas a tal ejercicio, sin que ello exonere del cumplimento de su deber
preventivo al empresario por aplicacion del art. 14 LPRL.

La imprudencia profesional del trabajador en concurrencia con los incumplimientos
empresariales es tomada en consideracion por la STSJ de Andalucia de 22 de marzo de
2012 (IL J 738/2012) para modular la cuantia del recargo. Se considera imprudencia profe-
sional la conducta del trabajador lesionado que, para dirigirse a la planta baja para continuar
su trabajo, hizo uso de una escalera de mano de aluminio de tres cuerpos, al no poder utilizar
el acceso colocado para salvar la altura por estar en ese momento obstruido, resbald y cayé
al suelo. La sentencia deduce que «adopté el trabajador lesionado una medida coyuntural
de forma precipitada ante un obstdculo que parecia transitorio, decisién personal que debid
tomar con un minimo de diligencia y prudencia, propia y necesaria desarrollable en todo
marco productivo. Esta actitud revela una clara imprudencia profesional del trabajador, oca-
sionando un concurso de responsabilidades».

C) Relacion de causalidad. Causa eficiente: intervencion de tercero

La relacion de causalidad entre el incumplimiento de medidas de prevencién y el accidente
de trabajo constituye uno de los requisitos exigidos para la correcta aplicacién del recargo
de prestaciones. La STSJ de Galicia de 28 de marzo de 2012 (IL J 746/2012) enjuicia
el accidente de una trabajadora que presta sus servicios en una gasolinera. Los hechos de
los que se parte son: «tras suministrar combustible a una clienta y cobrarle, se dirigi6 a la
arqueta de uno de los tanques de combustible de la estacion de servicio situada a unos 9
metros del surtidor, en el centro de la zona de paso de vehiculos entre los surtidores y la
zona de tiendas y oficinas. Una vez estuvo junto a la arqueta se agaché para cerrar la tapa
del registro que acababa de medir instantes anteriores, y antes de llegar a incorporarse,
fue atropellada por el vehiculo conducido por la clienta a la que previamente habia sumi-
nistrado el combustible, que la derribé y arrolld, pasando por encima de la atropellada
con las ruedas, a consecuencia de lo cual la trabajadora sufri6 graves lesiones en cadera y
piernas» y, ademds «En el momento en que se produjo el accidente la trabajadora llevaba
puesta ropa de trabajo reflectante; en la evaluacion de riesgos de la empresa no se contem-
plaban la actividad concreta de medicidn y calibracién de las arquetas de los tanques de
combustibles». Aun cuando la imputacién del INSS para la imposicidn del recargo se basa
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en la falta de evaluacion de riesgos para la tarea de medicidn y calibracién de las arquetas
de los tanques de combustible que los trabajadores de la gasolinera realizan diariamente,
la resolucién judicial considera que no existe una adecuada relacién causal y si un suceso
ajeno a la conducta empresarial, ya que «faltaria en todo caso la imprescindible relacion
de causalidad entre la infraccién y el accidente, y ello por cuanto que la causa eficiente del
accidente fue el proceder de la conductora del vehiculo que derribé y arroll6 con las cuatro
ruedas, pese a que la trabajadora llevaba puesta ropa reflectante y a que la distancia entre
la zona de repostaje y el lugar del atropello (unos 9 metros) (o 4,80 segtn el atestado) le
permitia visualizarla sin problemas aunque estuviese agachada».

D) Prescripcion: dies a quo

El plazo de prescripcidn tanto para que los beneficiarios exijan la imposicién del recargo
como para que la Entidad Gestora lo imponga es de 5 afios segtin establece el art. 43 LGSS,
criterio seguido por la STSJ de Galicia de 6 de marzo de 2012 (IL J 713/2012), que
recuerda el origen de esta institucion: «beneficiar a la seguridad juridica y la certidumbre,
en perjuicio del ejercicio tardio de los derechos», y su caricter restrictivo, propugnando
«una interpretacion amplia y flexible de las causas que determinan la interrupcién del pla-
70 prescriptivo». A efectos de fijar el inicio del cémputo rechaza el criterio de la recurrente,
que lo establece en la fecha del accidente, y establece que es «la fecha en que se cono-
cen las secuelas finales que le restan al accidentado, lo que necesariamente ha de hacerse
coincidir, como hace la sentencia de instancia, con el reconocimiento de la prestacion de
IP, lo cual tiene lugar el dia 3 de julio de 2001, dictdndose la resolucién administrativa en
el que se impone a la recurrente el recargo de prestaciones el dia 10 de marzo de 2006,
esto es, dentro del plazo de los cinco afios». Prescripcion que, ademas, se beneficia de la
suspension «durante toda la tramitacién del expediente administrativo» entre la incoacién
del expediente y la notificacidn expresa, por lo que, a efectos hipotéticos, tampoco habria
prescrito si se toma la fecha del accidente como dies a quo.

E) Incidencia de sentencia firme del orden jurisdiccional contencioso-administrativo
en el orden social

Uno de los problemas que se han planteado en la jurisprudencia, incluida la constitucional,
es el relativo a la diferente atribuciéon competencial entre jurisdicciones de la impugnacién
de las sanciones en materia de prevencién de riesgos laborales ante la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa, de un lado, y la impugnacion judicial del recargo de prestaciones ante
la social, de otro. En particular, la vinculacién de los hechos probados sobre la existencia
de infraccién o no a la normativa de prevencién de riesgos laborales en una sentencia firme
de lo contencioso en el proceso social y la incidencia que puede tener la sentencia cuando
anule la sancién impuesta por la Autoridad laboral. Problemética que aparentemente queda
solucionada al unificarse en la jurisdiccion social el conocimiento de ambas materias por
la nueva Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social, pero al imposibilitarse la acumulacién
de la impugnacién de la sancién con la de recargo de prestaciones, la solucién dada por
la legislacion procesal laboral consiste en una regla de reparto que atribuye al mismo Juz-
gado de lo Social el conocimiento de ambas, pero en el supuesto de que caigan en Juzga-
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dos distintos el problema subsistiria. No obstante, la STS de 13 de marzo de 2012 (IL J
484/2012), ante el recurso planteado, cuya motivacién se basa en la infraccion del art. 45.2
LISOS y 123 LGSS con la siguiente alegacion: «si este orden ha resuelto de una manera
firme que no existe infraccién alguna no puede imponerse en el orden social el recargo de
prestaciones econdmicas en base a que hubo tal infraccién que en el mundo juridico ya
era inexistente y, por ello, no susceptible de originar efecto alguno», viene a dar respuesta
a la siguiente cuestion: «si la sentencia firme del orden contencioso-administrativo debe
aplicarse de forma automadtica y en todo caso vinculante en el orden social o, si por el con-
trario, es posible separarse de ella razondndolo suficientemente».

El TS, fiel a la doctrina constitucional «consistente en esencia en el respeto del prin-
cipio general de vinculacién de la sentencia firme del orden contencioso-administrativo
respecto a la que deba dictarse posteriormente en el orden social pero posibilitando la exis-
tencia de pronunciamientos distintos si existe en la ulterior sentencia motivacion suficiente
que exteriorice el fundamento de la conclusién contradictoria», concluye «que la doctrina
correcta es la que se contiene en la sentencia ahora recurrida, dado que partiendo del man-
tenimiento del principio general de vinculacion de la sentencia firme del orden contencio-
so-administrativo respecto a la que deba dictarse posteriormente en el orden social (arg. ex
arts. 93.3 y 24 CE y 42.5 LISOS), no obstante contiene un pronunciamiento distinto pero
exteriorizandose con una motivacion detallada y suficientemente en la referida ulterior
sentencia social el fundamento de la conclusion contradictoria; a diferencia de lo que se
efectia en la sentencia de contraste en la que se aplica de forma automatica el principio
general de vinculacidn sin valorar los hechos concurrentes y especificamente probados en
el proceso social». En suma, unificada la competencia jurisdiccional, tanto si conoce un
s6lo 6rgano judicial como si son dos diferentes, la aplicacidn de esta doctrina puede dar
lugar a que pueda imponerse el recargo de prestaciones en el caso de que sea anulada y
revocada la sancidn administrativa si el érgano juzgador aprecia una distinta motivacioén y
valoracion de los hechos que lleven a una conclusién contraria.

F) Estrés térmico al calor por exposicion solar

Un supuesto de fallecimiento por estrés térmico al calor por exposicion solar es resuelto
por la STSJ de Galicia de 8 de febrero de 2012 (IL J 532/2012). Durante las tareas de
recogida para finalizar la jornada en una obra de construccion, el trabajador accidenta-
do se empez6 a encontrar mal, con pérdida de conocimiento y, tras su traslado al centro
hospitalario «fallecié a consecuencia de una parada cardiorrespiratoria producida por una
hipertermia por golpe de calor». El trabajador estuvo realizando su trabajo a la intemperie
con una temperatura maxima de 41,6 grados a las 14:50 horas, de 40 a las 13 horas y a las
18 horas de 38 grados.

La empresa recurrente alega infraccion del art. 123 LGSS porque exige culpa y «de
los hechos no se puede deducir ninguna relacién de causalidad entre el trabajo y el falleci-
miento, ninguna infraccién de medidas de seguridad, y ninguna culpabilidad en la empresa
recurrente». La sentencia, en cambio, le imputa a la empresa un incumplimiento de medi-
das preventivas porque «no se tomé ninguna medida que evitara la exposicién al sol en
una época en la que habia una ola de calor en el lugar de trabajo» y la empresa, adema4s,
incumpli6 lo dispuesto en el Anexo IV del Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre, por
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el que se establecen disposiciones minimas de seguridad y salud en las obras de construc-
cién relativas a la carga térmica y la exposicion a las inclemencias atmosféricas.

G) Amianto

La doctrina del TS iniciada con la sentencia de 18 de mayo de 2011 y confirmada por otras
(de 16, 24 y 30 de enero de 2012, 1 y 14 de febrero de 2012 o 18 de abril de 2012, algu-
nas objeto de esta resefia) en materia de responsabilidad por incumplimientos de medidas
preventivas contra el amianto, tiene su reflejo en la STSJ de Catalufia de 9 de marzo
de 2012 (IL J 723/2012) a efectos de la imposicion del recargo de prestaciones e impu-
tar como incumplimientos empresariales la falta de «evaluacién, control y medicion del
ambiente en el trabajo y sobre concentraciones maximas permitidas de fibras de amianto
en los ambientes de trabajo» hasta 1974, y no consta otra evaluacién mds, como que tam-
poco «se adoptaran medidas de seguridad especificas frente a la exposicién al amianto,
pues, a pesar de existir un riesgo cierto de enfermedad profesional, es en 1979 cuando se
dispone de protecciones personales, las cuales no estaban homologadas» y sélo se utili-
zaban en una sola seccion de la empresa y para trabajos determinados, y, por ultimo, se
imputa a la empresa un incumplimiento de la vigilancia de la salud ya que «Los primeros
reconocimientos médicos especificos de amianto de los que hay constancia se produjeron
en 1983 y para los trabajadores de molienda y cilindreros, sin constatacién de informacién
ninguna ni expediente médico del trabajador fallecido objeto de este recargo», siendo obli-
gatorios desde 1961. Dada la relacién de causalidad de estos incumplimientos y la enfer-
medad incapacitante, derivada de enfermedad profesional y compatible con asbestosis, y la
no acreditacién por la empresa toda la diligencia exigible, la sentencia concluye la validez
del recargo de la pensién de viudedad administrativamente declarada como derivada de
enfermedad profesional.

3. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA POR INFRACCION DE
LA NORMATIVA DE PREVENCION DE RIESGOS LABORALES

A) Sujeto infractor: promotor

La promocién de una obra por un ayuntamiento y su cardcter de actuacién municipal no
impiden considerar promotor a efectos de la responsabilidad por incumplimiento de medi-
das preventivas al SEPES, que acttia como entidad colaboradora y financiadora de la obra y
encargada de la ejecucién. La STSJ (Sala de lo Contencioso) de Castilla-La Mancha de
30 de enero de 2012 (IL J 449/2012) entiende que, al corresponderle a la Entidad Publica
Empresarial del Suelo, SEPES, la ejecucion de la actuacién de la urbanizacién de prepara-
cién del suelo, contratar la ejecucion de la obra de urbanizacién con la empresa contratista
y la realizacién de los trabajos de coordinador de seguridad con otra empresa, «asumié la
condicién de promotor de la obra ya que efectud la contratacidn de la obra, que por tanto se
efectud por su cuenta, y adjudicé la Direccidn Facultativa y la Coordinacién en materia de
seguridad y salud, durante la elaboracién del proyecto de obra y durante la ejecucién de la
misma», condicién que asumid, ademads, en el propio recurso de alzada interpuesto frente
a la resolucién sancionadora.
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Condicién que la hace responsable de la deficiente elaboracién del estudio de seguri-
dad, al no localizar e identificar las zonas en las que se prestarian trabajos que requieren
montar elementos prefabricados pesados, trabajos que implican riesgos especiales para la
seguridad y salud de los trabajadores [Anexo II (punto10) RD 1627/1997], ni establecer
las correspondientes medidas preventivas o las de vigilancia, control y direccién de los
trabajos por recursos preventivos. Asi como los incumplimientos del coordinador en la fase
de ejecucion: «que pese a las carencias del Plan de Seguridad y Salud en el trabajo de la
obra elaborado por la empresa contratista Aldesa SA, el Plan fue aprobado sin reparos por
el Coordinador de Seguridad, que el Estudio de Seguridad y Salud elaborado por la entidad
promotora omitié también la consideracién preventiva de los trabajos causantes del acci-
dente y que visitada la obra por el Coordinador de Seguridad y Salud en fase de ejecucidn,
designado por la entidad promotora, el dia 17 de julio de 2008, vispera del accidente, no
emitid instruccion alguna en relacién con las condiciones de ejecucion de dichos trabajos,
siendo estos los hechos definidos en la norma», incumpliendo las obligaciones contenidas
en los apartados b) a e) del art. 9 del RD 1627/1997.

B) Evaluacion de riesgos laborales

El recurso de apelacion resuelto por la STSJ de Castilla y Leén (Sala de lo Contencioso
de Valladolid) de 10 de mayo 2011 (IL J 646/2012) se interpone contra la sentencia de
instancia que trae causa de la sancién impuesta a la Sociedad Estatal de Correos y Telé-
grafos por la no realizacién de la evaluacion de riesgos en la oficina principal de Palencia.
Frente a la alegacion de la empresa sancionada de que «debe efectuar una evaluacién gene-
ral de riesgos, respecto a todo su &mbito de actuacion, sin que sea escindible una evalua-
cién respecto de cada uno de los centros de trabajo exigible» en interpretacion del art. 16
LPRL, la sentencia considera que, pese a su dmbito nacional, no queda exonerada de la
realizacion de la evaluacion de riesgos para cada uno de sus centros de trabajo; no obstante,
se razona en la resolucidn judicial «que de haberse acreditado la existencia de la evalua-
cién a un nivel general, respecto a todo el &mbito de actuacidn de la Sociedad estatal, que
fuera asimismo aplicable a los centros objeto de la inspeccidn, quedaria cumplimentada
la exigencia de efectuar dicha evaluacién, mas la mera referencia a una evaluacioén inicial
y general no exonera de su concreta aplicacion, sea cual fuere el 4&mbito territorial, a los
centros de trabajo en que la Administracién laboral ha considerado que no se ha formulado
la evaluacion en los acuerdos recurridos».

C) Proteccion de la maternidad y trabajo a turnos

La realizacién de su actividad laboral a turnos por una trabajadora embarazada es objeto
de sancién por considerar la Administracién laboral que la normativa preventiva excluye
el trabajo a turnos y porque dicha actividad exige un andlisis inicial de riesgos y la plani-
ficacién correspondiente que justifique que su trabajo no implica riesgos para su salud,
circunstancias que la empresa no ha acreditado, asi como el acta del Comité Intercentros de
seguridad y salud para las 4reas de Comercio y Hosteleria, que considera que el desarrollo
del trabajo en tales condiciones entrafia riesgos para la trabajadora embarazada. La STSJ
de Madrid (Sala de lo Contencioso) de 10 de junio de 2011 (IL J 647/2012) resuelve
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la apelacién de la Administracion laboral y considera, sin embargo, que para apreciar la
infraccidn de la norma preventiva «no basta con que una trabajadora embarazada realice
trabajo nocturno o a turnos, sino que ademads es necesario que en la evaluacién de riesgos
que el empresario debe realizar, el concreto trabajo que realice la embarazada suponga un
riesgo para su seguridad o salud o para la del feto, en cuyo caso aquel debe adoptar las
medidas necesarias para evitar la exposicién a dicho riesgo, entre las que figuran, en caso
necesario, la no realizacién de trabajo nocturno o a turnos». Y desestima la apelacién por-
que «correspondia al Acta de infraccidn no sélo acreditar que una trabajadora embarazada
trabajaba a turnos o en horario nocturno, sino también que en la correspondiente evalua-
cidén de riesgos ese trabajo concreto —en este caso de Ayudante de Cocina— suponia un
riesgo para la seguridad y salud de la trabajadora o el feto, lo que pasaba necesariamente
por que el Inspector de Trabajo y Seguridad Social hubiese requerido a la empresa la referi-
da evaluacion de riesgos a fin de comprobar si ese concreto trabajo de Ayudante de Cocina,
estaba evaluado como de riesgo, no pudiendo presumirse esa circunstancia por impedirlo
el precepto resefiado, y es el caso que el Acta de infraccidén no hace mencion, ni directa ni
indirecta, al requerimiento de aquella evaluacién de riesgos y a su contenido».

4. RESPONSABILIDAD PENAL POR INFRACCION DE LA NORMATIVA
DE PREVENCION DE RIESGOS LABORALES

La SAP de Murcia de 23 de enero de 2012 (IL J 218/2912) viene a reforzar el deber de
garante del deudor de seguridad cuando esta presente en el momento del accidente sin que
pueda exonerarse de su culpabilidad: «pues estando €l presente en dicha obra pudo dar las
ordenes oportunas para que dichos trabajadores adoptaran las medidas de seguridad preci-
sas y si éstos no las adoptaron s6lo se puede achacar bien a la falta de 6rdenes al respecto
bien a la mera condescendencia o desidia culpable del empresario con esa posible decision
de sus trabajadores, pues recordemos dicho responsable principal de la obra alli presente
tenia un papel de garante en la seguridad de sus empleados. Si se produjo el resultado rese-
fado es porque ni dispuso de la utilizacién de las medidas de seguridad necesarias en el
caso concreto ni adoptd las medidas oportunas, pudiendo haberlo hecho, tendentes a evitar
dicho accidente que supuso una doble infraccién grave de la normativa sobre prevencidon
de riesgos laborales».

5. RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DE EMPRESARIO, FABRICANTE,
SUMINISTRADOR POR EQUIPO DE TRABAJO DEFECTUOSO

La STSJ de Asturias de 27 de enero de 2012 (IL J 445/2012) resuelve en suplicacién la
responsabilidad por dafios y perjuicios derivada de un accidente que se produjo por caida
desde la techumbre de una vivienda en construccion, como consecuencia del manejo de un
equipo de trabajo, maquinillo o elevador de obra, y la ruptura de la soldadura de uno de los
tirantes del tripode por una mala soldadura en el proceso de fabricacién, precipitdndose al
vacio con la carga y arrastrando consigo al trabajador, que fallecié. Junto al empresario y
su aseguradora, son demandados el fabricante, la distribuidora y el proveedor del equipo de
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trabajo por los dafios y perjuicios sufridos, demanda que fue desestimada por la sentencia
de instancia.

La Sala pone de relieve las obligaciones empresariales en la adquisicion de los equipos
de trabajo y «atribuye la responsabilidad al empresario adquirente del producto y emplea-
dor del trabajador que ha de utilizarlo, de acuerdo con la deuda de seguridad que le impone
el art. 14 LPRL, de la existencia de defectos en los elementos procedentes de terceros aje-
nos a la relacién de trabajo e integrados en el medio laboral que produzcan o sean suscep-
tibles de producir dafios a los trabajadores (...) su responsabilidad nace de la decisién de
integracion de esos elementos en el medio laboral, es decir, es responsable de los elemen-
tos procedentes de terceros ajenos a la relacion de trabajo e integracién medio laboral que
produzcan o sean susceptibles de producir dafios a los trabajadores, y esa responsabilidad
nace tanto cuando los defectos de esos elementos sean causados por el fabricante, impor-
tador o suministrador, como cuando los defectos sean causados por el propio empresario
al instalarlos, al manejarlos o al utilizarlos indebidamente». Es decir, la responsabilidad
empresarial por los defectos en el producto o equipo de trabajo se hace depender de su
integracion en el proceso productivo.

También se aborda la responsabilidad de fabricante y suministradores bajo las siguien-
tes premisas. Se parte, en primer lugar, del art. 41 LPRL para poner de relieve que en dicho
articulo se establecen una serie de obligaciones: la obligacién de asegurar que la maqui-
naria, equipos, productos y utiles de trabajo no constituyan una fuente de peligro para el
trabajador, y la obligacién de informacién sobre su utilizacién y medidas preventivas a
adoptar. Y, seguidamente, sefiala la consecuencia del incumplimiento de tales obligaciones
cuando se infiera un dafio al trabajador, de modo que fabricantes y suministradores pasan
«a ocupar su sitio en la cadena de responsables; tal responsabilidad nacera del contrato
concertado en su dia respecto del empresario y revestird naturaleza extracontractual res-
pecto del trabajador victima del dafio». Responsabilidad que «podrd hacerse efectiva ante
los Tribunales del orden social, por ser el érgano competente para enjuiciar una preten-
sién indemnizatoria de dafios y perjuicios derivada de accidente de trabajo cuando esta se
dirige, ademds de frente a su empresario, frente a terceros sin relacién contractual con el
trabajador accidentado», afladiendo a este argumento la indivisién de la causa en caso de
pluralidad de codemandado cuando el accidente es unico y la indemnizacidn es tnica. Por
lo demds, la sentencia no es ajena a la atribuciéon competencial de la Ley 36/2011, regula-
dora de la jurisdiccidn social a la que menciona episddicamente.

La ratio decidendi sobre la que descansa la imputacidn de responsabilidad en el caso
enjuiciado estriba, para el caso de fabricantes y suministradores, en el incumplimiento
de sus obligaciones por el defectuoso funcionamiento del elevador debido a la rotura del
tirante causada por un defecto de fabricacion: «presenta indicios claros de falta de fusién
entre metal de soldadura y metal base (la pletina), es decir el material de aporte no llegd
a fundir el metal base durante el proceso de soldeo, lo cual generd una pegadura en lugar
de una unién» y la causacién del accidente. A la empresa le imputa un incumplimiento
en el mantenimiento y utilizacién del maquinillo y las medidas preventivas adoptadas no
se adaptan al manual de uso del equipo de trabajo. Concluye «que tales incumplimientos
imputables a los codemandados fueron determinantes en la produccién del dafio; pues de
haberse soldado debidamente la pletina del tirante al perfil de base y de haberse anclado
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apropiadamente la estructura al suelo, con su correspondiente contrapeso, dotando de una
mayor estabilidad y rigidez al maquinillo (art. 4.2 del RD 1215/1997, de 18 de julio) y
realizado las comprobaciones y pruebas de caricter periddico (art. 4.2 del RD 1215/1997),
hubiera podido evitarse el accidente», e imputa a los demandados una concurrencia de
responsabilidades por el accidente que «ha de considerarse solidaria cuando no sea posible
individualizar en una sola persona aquella responsabilidad o la proporcién en la que cada
uno debe responder del dafio, sin perjuicio de que las relaciones inter partes dentro del
contrato de suministro hayan de seguir su propia dindmica».

6. LUGARES DE TRABAJO

A) Locales adecuados destinados a comedores

En la STS de 26 de diciembre de 2011 (IL J 210/2012) se aborda la obligacién empresa-
rial contenida en el Decreto y en la Orden Ministerial, ambos de 8 de junio de 1938, sobre
comedores de empresa. La resolucion judicial considera que, a pesar de su cardcter pre-
constitucional y la terminologia y alguno de sus principios inspiradores, dicha regulacién
no vulnera los principios constitucionales, ya que el «concreto principio vinculado a la
dignidad y a las condiciones de trabajo» encontrd su desarrollo en la Ordenanza General
de Seguridad e Higiene de1971 y en la propia norma postconstitucional: la Ley 31/1995,
de Prevencion de Riesgos Laborales y el RD 486/1997 de seguridad y salud en los lugares
de trabajo; ni tampoco se ha procedido a su derogacion expresa o tacita. En consecuencia,
vigente la norma obliga a habilitar un local-comedor aunque se establezca una interrupcién
de dos horas si ese tiempo efectivo se puede ver reducido por efecto de los desplazamien-
tos: «por las circunstancias concurrentes, no disponen efectivamente de dos horas como
minimo para el almuerzo o comida restando con tal fin un tiempo sustancialmente menor;
por lo que, en el presente caso, al restar los desplazamientos referidos un tiempo sustan-
cial respecto de las dos horas que los trabajadores deben disponer como minimo para el
almuerzo», el TS resuelve la aplicacién e interpretacion de estas normas preconstituciona-
les, que, sin embargo, pueden favorecer la direccion actual tendente a la racionalizacién de
los horarios y dignificar la reduccion de la pausa intrajornada para la comida. Criterio que
ha sido reiterado en la STS de 19 de abril de 2012 (IL J 618/2012).

7. RUIDO: COMPLEMENTO POR PENOSIDAD

Se rechaza la percepcion de un plus de penosidad establecido en Convenio colectivo cuan-
do la utilizacién de protecciones individuales reduzca el ruido percibido por debajo de 80
dB [SSTS de 30 de noviembre de 2011 (IL J 237/2012) y 28 de marzo de 2012 (IL J
504/2012)], pero no por la aplicacién de la doctrina iniciada con la STS de 25 de noviem-
bre de 2009, que establece que no existe tal penosidad cuando los protectores auditivos
individuales tienen por efecto reducir el nivel de ruido que llega al oido a un nivel inferior a
80 dB (ruido percibido). Y es que la STSJUE de 19 de mayo de 2011 incide en la doctrina
del TS al sefalar que el ruido debe ser medido sin tener en cuenta los efectos de la utiliza-
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cién de protectores auditivos individuales (ruido ambiente), y aunque da respuesta para los
niveles superiores a 85 dB, la STS entiende que dicha doctrina se puede mantener para las
exposiciones superiores a 80 dB. En suma, como novedad, el TS viene a acoger el criterio
de medicién ambiental para determinar los umbrales de 80 dB y no el ruido percibido.

Sin embargo, a efectos de la compensacién econémica del plus de penosidad por
soportar un determinado nivel de ruido, el TS expresa el criterio del TJUE contrario a la
monetizacion de la salud: «por el solo hecho de estar sujeto un trabajador a un determinado
nivel de ruido no tiene derecho a percibir un complemento salarial por ello, sin perjuicio de
las posibles acciones que quepa actuar para evitar que el ruido se produzca, y que son las
adecuadas para evitarlo, atajando con ello el efecto pernicioso que a nivel de prevencion
puede suponer que los trabajadores puedan conformarse con un incremento salarial en
lugar de exigir las medidas adecuadas para proteger su salud, contraviniendo la finalidad
de la Directiva. Con ello el indicado Tribunal no solo no avala una reclamacion salarial fun-
dada en el efecto ruido, sino que estd indicando claramente lo que hay que hacer en estos
casos, saliendo al paso de alguna manera de la muy poco edificante tradicién espafiola de
pretender eliminar el ruido con dinero traducido en salario».

Conviene reparar que no es este el criterio undnime de la Sala, ya que se formula un
voto particular, que considera que el objeto del recurso es determinar si las mediciones
deben o no tomar en consideracion los protectores auditivos para determinar el nivel de
ruido y calificar de penoso el trabajo a efectos de percibir el complemento retributivo en
los términos del convenio colectivo, por lo que los Magistrados discrepantes entienden que
debe medirse el ruido ambiental y no el ruido sentido con las protecciones, llegando a la
conclusion de que se trata de un trabajo calificable de penoso al existir un nivel de ruido
ambiental superior a 80 dB. La consecuencia para el voto discrepante es el derecho del tra-
bajador a percibir el plus por aplicacién del convenio colectivo «y ello al margen de que la
Directiva comunitaria no establezca la obligacién de abono del complemento, pues resulta
de la propia norma convencional» que considera, ademads, que la doctrina mayoritaria «no
fomenta la adopcién de las medidas de proteccion colectivas frente a las individuales, que
es la finalidad que trasluce la sentencia del TJUE».

8. RIESGO DURANTE LA LACTANCIA

La STS de 25 de enero de 2012 (IL J 271/2012) califica el riesgo durante la lactancia
como un «riesgo especifico»: «un riesgo relevante para la salud de las personas protegi-
das (la madre y/o el bebé), que a) se presenta solo o con mayor intensidad en la concreta
actividad desempeiiada por la trabajadora o en el concreto medio de trabajo en que tal
actividad se desenvuelve, y b) que afecta también de manera particular a la situacién de
lactancia natural». La sentencia insiste en que la caracterizacién como riesgo especifico
desde la perspectiva preventiva estd vinculada al puesto de trabajo y a la adopcién de las
correspondientes medidas preventivas: «en la prevision legal de medidas de adaptacién de
dicho puesto o de traslado a otro distinto, de forma que desaparezcan los factores peligro-
sos especificos apreciados en su desempefio». De ahi, que considere que «la suspension del
contrato de trabajo por riesgo durante la lactancia es, de acuerdo con el articulo 26 LPRL,
una medida subsidiaria de segundo grado para cuando concurre un riesgo especifico en el
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desempefio concreto de un puesto de trabajo», por ello «sélo cabe adoptarla después de
probar la existencia de tal riesgo especifico y de valorar como insuficientes o como inefica-
ces otras medidas previas a la suspension del contrato, que son, en primero lugar, la adap-
tacion de las condiciones o del tiempo de trabajo y, si tal adaptacion no resulta posible o no
resulta efectiva, el cambio de puesto de trabajo». Se deduce que la adopcién de las medidas
preventivas es una obligacién empresarial que debe adoptar la empresa: «en particular,
corresponde a la empresa llevar a cabo gestiones efectivas encaminadas a la adecuacién
del puesto de trabajo o al traslado a puesto compatible, para lo que es preciso «conocer
con detalle la naturaleza, extension, caracteristicas y tiempo de exposicion» a los factores
de riesgo sefalados». Y es que, a efectos de probar la existencia del riesgo especifico y su
imposibilidad de prevenirlo sélo mediante la suspension contractual, «corresponde en parte
a la trabajadora y en parte a la empleadora a las que va a afectar tal importante vicisitud de
la relacién laboral».

La STS de 24 de abril de 2012 (IL J 579/2012) aborda la situacién de riesgo para la
lactancia de las tripulantes de cabina de pasajeros (azafatas de vuelo). Las circunstancias
facticas parten de la negativa de la Mutua de considerar justificada la situacién de riesgo
para la lactancia por sus particulares condiciones de trabajo y de que la empresa no ha
detectado el riesgo especifico ni ofrecido un cambio de puesto o un cambio de condicio-
nes de trabajo, sélo la posibilidad de acumular en quince jornadas completas la reduccién
horaria por lactancia. De modo que la inica medida empresarial propuesta ha sido ofrecer
una reduccién de jornada y, en este punto, la sentencia pone de relieve como la empresa
confunde el distinto alcance de la proteccién de la salud (art. 26 LPRL y 135 bis y ter
LGSS) y los derechos de conciliacion (art. 37.4 ET). Para que la prestacion pueda perci-
birse, la sentencia sigue la doctrina de su propia Sala y exige que «han de cumplirse todos
los requisitos normativamente previstos de manera sucesiva, esto es, la identificacién de
riesgos especificos para la trabajadora en situacidn de lactancia natural, la imposibilidad
de adaptacion de las condiciones del puesto especifico y por tltimo la imposibilidad de
cambio de la trabajadora a un puesto de la misma o diferente categoria que no tenga esos
riesgos o con niveles de riesgo tolerables y controlados». En relacién con los riesgos para
la lactancia que pueden producirse a las tripulantes de cabina de pasajeros, se indica que
son «consecuencia de los turnos y horarios de los vuelos y de la imposibilidad material de
efectuar la extraccion y conservacién de la leche a bordo de las aeronaves». Y la sentencia
reprocha a la empresa que no haya evaluado el riesgo ni adoptado las medidas para evi-
tarlo. Por ello concluye que «la falta de ofrecimiento alternativo no puede llevarnos a otra
conclusién que la de la inexistencia efectiva de ese puesto con condiciones alternativas y
exentas de riesgo», y califica de «situacién inadmisible» que la trabajadora no tenga otra
posibilidad que seguir trabajando. Igualmente, pone de manifiesto la defectuosa conducta
de la empresa: «Nos encontramos ante un supuesto de verdadera inactividad por parte de
la empresa, que eludi6 el seguimiento de los pasos prescritos en los conceptos legales que
venimos invocando, pero de cuyas consecuencias no puede derivarse perjuicio para la tra-
bajadora. Por ello, con independencia de las acciones que la Mutua pudiera ostentar frente
a la empresa, procedia estimar la pretension de la demandante».

Por otra parte, se considera por la STSJ de Murcia de 20 de febrero de 2012 (IL J
459/2012) que constituye riesgo especifico para la lactancia materna la adscripcién de la
trabajadora (matrona de un servicio ptblico de salud) a un «sistema de turno rotatorio»
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con seis guardias al mes de 24 horas y «la necesidad de utilizar medios preventivos ade-
cuados para evitar contagios a agentes biol6gicos». Y en igual sentido se pronuncia res-
pecto de una enfermera la STSJ de Galicia de 9 de marzo de 2012 (IL J 574/2012), que
realiza su trabajo en condiciones de exposicion a «—Riesgos fisicos: exposicion a radia-
ciones ionizantes. —Riesgos quimicos o téxicos: utilizacién de analgésicos narcéticos,
citostéticos o citotéxicos, 6xido nitrico. —Riesgos biolégicos: Contacto con pacientes
portadores de VIH, VHC, VHB, varicela, meningitis, enterocolitis. —Riesgos psicosocia-
les y organizativos: Turno rotatorio complejo (turnicidad y nocturnidad), estrés por carga
de trabajo en UCI».

9. RIESGOS PSICOSOCIALES

A) Acoso laboral

La STSJ de Galicia de 23 de diciembre de 2011 (IL J 252/2012) resuelve un caso de aco-
so moral y parte de la distincion entre éste y el defectuoso ejercicio (abusivo o arbitrario)
de las facultades empresariales, y define el acoso moral «como un conjunto de conductas y
practicas que se caracterizan por la sistematizacion, la duracién y la repeticion de ataques a
la persona o a su personalidad, utilizando todos los medios relativos al trabajo, sus relacio-
nes, su organizacion, su contenido, sus condiciones, sus instrumentos, desvidndolos de su
legitima finalidad y utilizdndolos con la aviesa intencion de destruir, podemos apreciar que
la distincién entre «conflicto laboral» y «acoso laboral» no se centra en lo que se hace o en
cOmo se hace, sino en la frecuencia y duracion de lo que se hace y, sobre todo, en la inten-
cionalidad de lo que se hace». Sostiene la sentencia que el acoso «requiere determinados
componentes objetivos (sistematicidad en la presion, relacion de causalidad con el trabajo,
falta de amparo en el poder de direccién y elemental gravedad) y subjetivos (intencionali-
dad denigratoria y cardcter individualizado —que no colectivo— del destinatario)», y tales
requisitos se dan al privar a la trabajadora «de parte de las competencias que tenia y se la
margina, si no totalmente, si parcialmente en la toma de decisiones y realizacion de tareas
que hasta entonces tenfa encomendadas, con base en una modificacién del organigrama
hasta entonces existente», imponiéndole una nueva dependencia jerdrquica y desalojada
de su despacho, que es ocupado por quien asume su jefatura. Sumandose otras conduc-
tas que la sentencia considera «de ninguneo, sobrecarga de trabajo, falta de contestacién
a peticiones y silencio ante denuncias, prolongada durante meses» que «constituye una
trama imprecisa y en forma de tela de arafia propia del denunciado acoso moral, debiendo
concluirse que la actuacion de la empresa y de los mandos codemandados y condenados es
intencional, frecuente, grave». La sentencia considera, igualmente, responsable solidaria a
la empresa del acoso moral por fomentar o consentir la actuacién de las personas a las que
ha nombrado y por su conducta pasiva al tolerar dicha situacion.

La STSJ de Cataluiia de 20 de febrero de 2012 (IL J 559/2012) confirma la existen-
cia del acoso moral y declara la extincidn del contrato de trabajo a instancia de la traba-
jadora por el incumplimiento empresarial manifestado en «un auténtico proceso dilatado
en el tiempo dirigido a, cuando menos, menoscabar la dignidad personal de la trabajadora
afectada», asignando a la trabajadora funciones propias de categoria inferior, prohibicién
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de acceder a sistemas de trabajo o despachos de la empresa o la instalacion de una cidmara
de seguridad «con la finalidad de vigilarla» y carente de cualquier justificacién, actuacio-
nes que «solo pueden ser leidas o entendidas en la misma clave de persecucién hostil y
denigratoria de la trabajadora antes aludida. Clave de interpretacion también ya inexcu-
sable cuando se le obliga a la trabajadora a realizar tareas de limpieza con, se dird, “claro
4nimo de humillacién» o, finalmente, «cuando no se le abonan complementos salariales o
beneficios dados por la empresa al resto de la plantilla de la misma». Todo ello supone un
ataque al derecho a la integridad moral e interdiccidn de tratos degradantes [arts. 15 CE y
4.2.e) LET].

Sin embargo, respecto de la indemnizacién adicional reconocida por la sentencia de
instancia, el TSJ de Cataluiia le reprocha que haya aplicado la presuncién del dafio y la
condena automadtica a una indemnizacién de dafos y perjuicios y, en su lugar, no haya
tenido en cuenta la doctrina de la acreditacion de los elementos objetivos en que se basa la
pretension resarcitoria, que «en la sentencia no se fijan ni determinan, en forma alguna, los
dafios causados por la conducta de la empresa». Se sefiala la existencia de un proceso de
incapacidad temporal respecto del que no se sefiala su causa. Causa que, y a estos efectos,
es evidente que no puede ser presumida por la Sala. Por lo demds, y en la demanda, la tra-
bajadora solo se indica en relacion a la cuantificacién de la indemnizacién reclamada que
«de conformidad con lo previsto en el art. 181 y concordantes de la L.P.L. se solicita una
indemnizacién adicional de 15 dias de salario por afio de servicio». Considera, en suma,
la Sala que la sentencia carece de la acreditacion de indicios o apoyos suficientes para
imponer la indemnizacién reclamada, revocando, en este punto, parcialmente la sentencia
recurrida.

A la hora de delimitar el concepto de acoso cohonestada con los estilos de mando y
direccion, la STSJ de Madrid de 14 de marzo de 2012 (IL J 575/2012) rechaza la defi-
nicién contenida en la Resolucién de 5 de mayo de 2011 de la Secretaria de Estado para la
Funcién Piblica, acogida por la sentencia de instancia recurrida, y, en su lugar, acude «a la
definicion de la Directiva 2006/54, asi como la que se contiene en las Directivas 2000/43 y
2000/78 pues a ellas debe ajustarse la primera: comportamiento que evidencie un propdsito
o que tiene el efecto de atentar contra la dignidad de la persona del trabajador y de crear
un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante y ofensivo. Desde nuestro punto
de vista la cuestion estriba en determinar si el comportamiento empresarial: 1) tiene como
objetivo o consecuencia atentar contra la dignidad; y 2) crear un entorno hostil».

La sentencia de suplicacidn parte, por consiguiente, de un concepto mas amplio que
no puede restringirse «con exigencias de “conductas de violencia intensa” aun cuando
sean “psicoldgicas” pues, de ser asi, se eliminarian de la proteccién numerosos actos no
revestidos de esa violencia pero que, inteligentemente edulcorados, responden al mismo
torticero propdsito o producen el mismo pernicioso efecto de crear un entorno hostil y
atentar contra la dignidad de la persona». Y pone de relieve las dificultades para reconocer
ciertos comportamientos de acoso en los mas altos niveles de las organizaciones por su
sutileza e insidia.

Para la distincién entre un conflicto laboral positivo derivado de la gestiéon normal y
una situacién de acoso, segin la sentencia, deben concurrir: «1) una relacién de poder
desigual entre los protagonistas, manifestada en una posicion jerdrquica, de fortaleza de
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personalidades o de conocimiento; 2) el acto o conducta debe dirigirse contra un indivi-
duo personalmente y éste lo debe percibir como amenazante, ofensivo o degradante (en un
conflicto laboral positivo los protagonistas mantienen un equilibrio y se mantienen siempre
fuera del terreno personal); y 3) debe ser persistente en el sentido de comprender mas
de un acto o actos aislados (en un conflicto laboral positivo el enfrentamiento es puntual
resolviendo normalmente las partes sus diferencias en un periodo relativamente corto de
tiempo)».

A limine, la sentencia sefala que «Es evidente, por tanto, que un conflicto entre un
jefe y un miembro de su equipo potencialmente puede ser constitutivo de acoso solo por
el hecho del desequilibrio de poder inherente a la relacién entre ellos. En consecuencia,
los jefes necesitan ser extremadamente cuidadosos para no incurrir en un comportamiento
que pueda socavar o amenazar la dignidad de los miembros de su equipo y ser lo suficien-
temente sensibles y atentos para distinguir cuando la critica laboral justa y razonable pasa
de ser legitima a convertirse en una critica personal y por lo tanto injusta». De ahi que, tras
analizar las circunstancias facticas que tienen lugar a partir de la incorporacién de la nueva
direccién de recursos humanos, la sentencia concluye que el comportamiento empresarial
atenta contra la dignidad de la trabajadora y crea un entorno hostil de trabajo, y ello aun
cuando «la direccién tenga facultades de remodelacién o de reorganizacion u otras cuales-
quiera que se puedan considerar legales desde el punto de vista de direccién». En suma,
las dificultades derivadas de las relaciones personales en el marco de la relacién laboral
llevan a la sentencia a postular: «Y si bien es cierto que las afinidades personales y labo-
rales no es posible imponerlas y que naturalmente la direccidn busca rodearse de equipos
afines, no por ello se deben permitir estilos de gestién y de mando que, en uso o ejercicio
de la posicién superior y de facultades legales, determinen desplazamiento, degradacion,
infravaloracién y descalificacion de un trabajador de forma persistente, generando con ello
un ambiente de trabajo hostil manifestado en el hecho de saberse el trabajador no querido,
respetado y apreciado por su direccion lo que claramente atenta contra su dignidad e inte-
gridad moral, constituyendo un acoso».

No considera la existencia de acoso la STSJ de Catalufia de 24 de noviembre de
2011 (IL J 330/2012), y distingue el trato vejatorio del acoso, ya que éste «ha de reservarse
para los casos en que hay un acoso sistemdtico, repeticién de determinadas conductas con
una cierta duracion en el tiempo y puesta en prictica con la intencién de minar la autoesti-
ma del trabajador, asociado normalmente a la finalidad de hacerle romper la relacién labo-
ral», y sefiala que puede haber ataques a la dignidad del trabajador sin que llegue a darse
«mobbing». Constata la sentencia que la trabajadora ha «sufrido por parte de la persona
fisica demandada gritos y vejaciones» (manifestdndole que era una inttil, y que no servia
para nada) y que esta «autoritaria y abusiva conducta constituye un ataque a la dignidad
personal y profesional de la trabajadora demandante» pero no es calificable de acoso. La
consecuencia sobre la relacion laboral es que el trato vejatorio permite extinguir la relacién
laboral, igual que el acoso, pero la sentencia de suplicacién deja sin efecto la condena
establecida en la sentencia de instancia por vulneracion de los derechos fundamentales vin-
culados al «<mobbing» y la indemnizacién adicional, al considerar que no existe violacién
de derechos fundamentales, pues «la situacién de incapacidad temporal de la trabajadora
por ansiedad o depresién pone en evidencia la realidad de la incapacidad laboral segtin los
partes médicos acreditativos de dicha situacidn, pero no acreditan la existencia del acoso,
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calificacioén juridica que corresponde en exclusiva a la jurisdiccidn social y no a un facul-
tativo médico» y «el hecho de que haya una sintomatologia depresiva, incluida una baja y
un estrés son factores que pueden ser relevantes pero no determinan la calificacion, pues
puede darse acoso sin ellos y puede no darse mediando un perjuicio para la salud».

En resumen, la sentencia objeto de resefia distingue el derecho del trabajador en la
relacién laboral al respeto y consideraciéon a su dignidad tanto personal como profesio-
nal, y su infraccion sélo habilita a la resolucién del contrato, pero sorprende que deduzca
del derecho contenido en el art.4.2.e) LET un «inherente deber para el empleador, lo que
conlleva la prohibicién de todo trato de hecho o de palabra degradante o humillante, prohi-
bicion que se establece con caricter general y fundamental en el articulo 10 de la Constitu-
cidn, en cuanto constituye presupuesto indispensable para la pacifica convivencia social»
y no lo vincule al derecho fundamental a la integridad moral del art. 15 CE, que prohibe
expresamente el trato degradante, y que la infraccion «de tan basico derecho en el particu-
lar &mbito convivencial de la empresa» s6lo tenga reflejo en el plano contractual y no en el
de los derechos fundamentales.

Tampoco considera la existencia de acoso la STSJ de Asturias de 27 de enero de
2012 (IL J 398/2012) por no existir actos hostiles que aisladamente o en conjunto supon-
gan acoso moral en el trabajo, ya que «la situacion es el fruto de los conflictos que se
originaron en el centro de trabajo motivados por las reclamaciones habidas entre las partes
con demandas sobre salarios (hecho 13.°), impugnacion de sancién (hecho 10.°) y despido
con reconocimiento de nulidad en el acto de conciliacién y peticién de reintegro por el
empresario a la trabajadora de la suma de 2.463 euros abonados por despido improcedente
que no fue atendida por la actora, alegando que iba a entablar una reclamacién por dafios
morales de modo que tal como concluye el Juez a quo, no habiéndose traido a los autos
indicios en los que anclar una situacién de hostigamiento sistematico, ha de descartarse que
la situacidn psicoldgica de la demandante haya tenido su origen en una conducta hostil del
empresario hacia su persona, constitutiva de acoso moral».

B) Acoso en la funcion publica: persistencia en el tiempo del hostigamiento

En la STSJ de Castilla y Leén (Sala de lo Contencioso de Burgos) de 11 de noviembre
de 2012 (IL J 650/2012) se aborda el acoso a un funcionario ptblico de la Administracién
local a partir del recurso de apelacion de la sentencia de instancia, que es revocada par-
cialmente y que introduce matices relevantes frente al acoso laboral. Los hechos probados
se inician tras la declaracién del funcionario de presentarse a las elecciones municipales;
ante la averia del aparato para fichar la entrada y salida al trabajo y las sospechas de que
la rotura fuera intencionada, el Alcalde convocé a la Policia local para que realizase deter-
minadas funciones de vigilancia, recayendo las sospechas en el funcionario, sin que se
descubriera si la averia era o no intencionada; en enero, a estos hechos le siguieron repri-
mendas ante compafieros y publico e, igualmente, fue apartado de las funciones adminis-
trativas que realizaba para una sociedad municipal y terminé con la baja del funcionario
el 3 de febrero de 2011 y su posterior vuelta al trabajo el 21 siguiente. En este sentido,
respecto de la permanencia o prolongacion en el tiempo del hostigamiento, la sentencia de
instancia indica que «se produjo solo en el mes de enero de 2011 y los dias en que el actor
no estuvo de baja laboral en el mes de febrero. Sin embargo, la accién de hostigamiento,
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que en el &mbito laboral exige una serie continuada de actos, en el dmbito de la funcién
publica puede lograrse muchas veces mediante una resolucién con efectos permanentes».
Asi, se pone de relieve que «El requisito de la persistencia en el tiempo puede sustituirse
por el requisito de la permanencia de sus efectos, y en el presente caso, el recurrente fue
apartado de las funciones administrativas que realizaba como parte de sus cometidos para
la empresa municipal». Este criterio no es compartido por la Sala «toda vez que (...) no
se corresponde con la actuacién sistemdtica y prolongada que define la Jurisprudencia y
que atribuye a las acciones o conducta de violencia psicoldgica y no a sus efectos». De los
hechos acreditados por la Sala «solo se ha acreditado que fueron tres actos de violencia
ejercitados, y que son concretamente los tres descritos, asi la separacion del actor de las
labores administrativas de la empresa Montes de las Navas con la consiguiente pérdida del
complemento de productividad, las insinuaciones manifestadas por el Alcalde en torno a
la presunta autoria por parte del actor de los dafios causados al «fichador» y la reprimenda
que de forma airada y en alta voz realiz6 el alcalde a dicho funcionario cuando estaba en
su puesto de trabajo y en presencia de otros empleados y de una tercera persona, y como lo
corrobora que dicha conducta de hostigamiento se haya llevado en un concreto espacio de
tiempo, en concreto durante el mes de enero de 201 1».

C) Suicidio por incumplimiento de medidas de seguridad

Los hechos enjuiciados en la STSJ de Galicia de 25 de enero de 2012 (IL J 254/2012)
traen causa de la muerte del trabajador y de la relacién causal entre trabajo-situacién men-
tal patolégica padecida-suicidio. El proceso depresivo motivo de incapacidad temporal fue
declarado de enfermedad profesional desencadenado por las condiciones laborales en que
se vio inmerso en la empresa por el acoso sufrido en la empresa. La sentencia relaciona la
causa de la muerte del trabajador con su actividad laboral: «tuvo origen y causa en el pro-
ceso depresivo y situacién mental que desencadenaron las condiciones laborales en que se
vio inmerso en la empresa, propiciante inicialmente de IT y en cuya situacién vio extingui-
da su relacién laboral, de tal modo que su fallecimiento, aun tratdindose de un acto suicida,
vino directamente originado por la situacién integral psiquica que presentaba a tal fecha y
que era de origen laboral en tanto que propiciada por la actuacion empresarial».

La sentencia hace depender la imposicion del recargo de prestaciones de la falta de
medidas de seguridad que identifica, por un lado, en la imperatividad —algo forzada para
el caso enjuiciado— del art. 48 de la Ley Orgénica de Igualdad que, «supone claramente
una obligacién de la empresa de adoptar medidas preventivas» y, por otro, en la jurispru-
dencia del TS y de la obligacién general de seguridad contenida en los arts. 14.2, 154 y
17.1 LPRL. Concluyendo que «en la doctrina de suplicacion se afianza una tendencia que
asume que la legislacién preventiva vigente resulta aplicable a los riesgos psicosociales
y que en caso de acoso y riesgos psicosociales la infraccién empresarial en materia pre-
ventiva se produce tanto si fuera referida a normas especificas de carécter reglamentario,
como lo sea a falta de las mismas en nuestro sistema preventivo, a las normas més gene-
rales citadas de la Ley de Prevencidn de Riesgos Laborales, que obligan al empresario a
adoptar todas las medidas de proteccién necesarias y adecuadas para proteger la salud de
sus trabajadores frente a cualquier tipo de riesgo que pudiere generarse en su puesto de
trabajo... Consecuencias de esta consideracion de los riesgos psicosociales como objeto
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de la legislacion preventiva, se impone la aplicacién del recargo de prestaciones (art. 123
LGSS) en estos supuestos».

10. PREVENCION DE RIESGOS LABORALES
EN LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

A) Plan de Prevencion de Riesgos Laborales para la Administraciéon
de la Comunidad Auténoma de Castilla y Leén: Nulidad

El Plan de Prevencion de Riesgos Laborales para la Administracion de la Comunidad Auté-
noma de Castilla y Leén fue aprobado por Acuerdo 55/2010, de 3 de junio, de la Junta de
Castillay Ledn y recurrido por la Federacion de Servicios de la Ciudadania de Comisiones
Obreras de Castilla y Le6n, recurso resuelto por la STSJ de Castilla y Leén de 23 de mar-
zo de 2012 (IL J 742/2012). Se impugna el Plan por varios motivos que, estimados algunos
de ellos, llevan a la Sala a anular el Acuerdo.

En cuanto a la adopcién por el Plan de la modalidad de servicio de prevencién propio,
la sentencia considera que «la definicién del modelo de organizacién que emplea el Plan
no es correcta ya que dice optar por un modelo de servicio de prevencién propio y sin
embargo claramente regula un sistema mixto, integrado con medios propios y ajenos por
concierto, posibilidad que, no obstante, seria correcta a la luz del articulo 15.4.° del Regla-
mento de los Servicios de Prevencion. Por tanto, aunque nominalmente se fije un sistema
propio, la regulacion que se hace no es esa». Repara igualmente la sentencia que «el Plan
no dice, siendo obligatorio que lo hiciera, cudl es el servicio de prevencién propio, dénde
estard ubicado y qué especialidades o disciplinas preventivas abarcard». Respecto de los
servicios concertados, incumple el art. 16 RSP al no establecer el &mbito de prestacion de
los servicios externos ni los criterios para la seleccion de la entidad con la que se vaya a
concertar dicho servicio, asi como las caracteristicas técnicas del concierto, aspectos que
también deberan ser debatidos y acordados en el seno del Comité de Seguridad y Salud de
la empresa.

También acoge la impugnacién de que el Plan adolece de un modelo integral de gestion
por cuanto «(1) es cierta la alegacidn relativa a que el Plan no hace mencién alguna a la
delimitacién inicial de los riesgos existentes en los diferentes centros de trabajo y en base
a la actividad desarrollada en ellos —no es lo mismo un érgano administrativo que uno
donde se desarrollen actividades industriales o se trabaje con agentes quimicos, fisicos o
biol6gicos—, como tampoco a la forma de implantacién de las actividades preventivas de
todo tipo —preventivas, correctoras, de emergencia, de proteccién de la maternidad, de
formacion—. (2) También lo es el hecho de que el Plan no incluye o define ningtin modelo
integral de gestion preventiva que (a) identifique los procesos de trabajo y organizacion,
(b) defina sus distintas fases, (c) comprenda la evaluacién de riesgos por centros, de riesgos
especificos, de equipos y lugares de trabajo, (d) describa medidas de proteccién individua-
les y colectivas a adoptar cuando sea necesario, () fije medidas de control periddico de las
condiciones y métodos de trabajos.

—-309 -



REVISTA JUSTICIA LABORAL

11. VIGILANCIA DE LA SALUD: EXTINCION DEL CONTRATO POR
IMPOSIBILIDAD DE ADAPTACION DEL PUESTO DE TRABAJO

Segtin la STSJ de Galicia de 22 de noviembre de 2011 (IL J325/2012), tras el correspon-
diente reconocimiento médico el trabajador es declarado apto con limitaciones, al padecer
silicosis de primer grado, y tener que evitar ambientes pulvigenos, situacion que lleva a la
empresa a extinguir el contrato por ineptitud sobrevenida y falta de un puesto adecuado.
Desde la perspectiva preventiva, la sentencia justifica la decisiéon empresarial «al carecer
de puesto de trabajo donde reubicarlo y donde no exista riesgo; la extincién se produce por
el cumplimiento de las obligaciones impuestas al empleador a través de la LPRL —sobre
todo cuando el Instituto Nacional de Silicosis aprecia dicha dolencia también—». Y con-
cluye, al traer a colacion la primacia del derecho al trabajo frente a la seguridad e higiene
deducido de los arts. 22 y 25 LPRL, «que en funcién de las conclusiones que se deriven
del reconocimiento del trabajador en relacién con su aptitud para el desempeifio del puesto
de trabajo, debe en principio introducir las medidas de proteccion y prevencion necesarias,
pero no proceder a extinguir de inmediato el contrato en base a una supuesta ineptitud
sobrevenida del trabajador, sin justificar la imposibilidad de evitar la continuidad de esa
prestacion de servicios sin merma de la salud del mismo».

12. DELEGADOS DE PREVENCION
A) Designacion sindical

Al hilo del conocimiento de la lesién de la libertad sindical por el no reconocimiento por la
empresa del delegado de prevencion designado por la seccién sindical, la STSJ de Anda-
lucia de 15 de diciembre de 2011 (IL J 695/2012) aborda la conclusién de un acuerdo del
Comité de Empresa segin el cual se atribuia a cada uno de los tres sindicatos representados
en el mismo la designacién del delegado de prevencidn. Respecto del acuerdo adoptado, se
alega por la empresa recurrente que la sentencia de instancia ha infringido el art. 35.2 LPRL
y los arts. 43.2 y 72.3 del Convenio Colectivo de empresa, en relacién con los articulos 3 y
4.2 del Cédigo Civil y 14 de la CE, ya que los delegados de prevencidén son elegidos por el
Comité de Empresa. Segtin la Sala «tanto del art. 35.2 de la Ley de Prevencién de Riesgos
Laborales, y articulos 43.2 y 72.3 del Convenio Colectivo del OPAEF se deduce que la
competencia inicial para designar a los Delegados de Prevencion se atribuye a los 6rganos
de representacion del personal, pero ello no implica que sea invélido el acuerdo del Comité
de Empresa segtin el cual se atribuia a cada uno de los tres sindicatos representados en el
mismo la designacién de un Delegado de Prevencion. Este acuerdo lo conocia la empresa,
seglin se ha indicado en los hechos probados, y no puso obsticulo alguno ante el mismo».

13. EXTINCION DEL CONTRATO POR INCUMPLIMIENTO
EMPRESARIAL DE MEDIDAS PREVENTIVAS

Sobre la no evaluacién de riesgos y la extincién del contrato por voluntad del trabajador
gira la decisién contenida en la STSJ de Madrid de 16 de enero de 2012 (IL J 418/2012).
La no evaluacién de riesgos de un equipo de trabajo emisor de campos electromagnéticos,
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instalado en 2004, determina que en 2008 el operario inste la resolucién del contrato. La
sentencia considera la existencia de un incumplimiento grave de la empresa y el derecho
del trabajador a extinguir su contrato o mantener la relacién laboral y exigir su cumpli-
miento. A tal efecto, sefiala: «Deduccién incontestable de lo hasta ahora expuesto es que si
la empresa se desentendi6 en plazo tan dilatado de comprobar los riesgos que el empleo de
la maquina podian producir sobre la salud del trabajador, este puede interesar la extincion
de su contrato por exposicidn a los mismos de su integridad fisica, por causa de incumpli-
miento de las obligaciones preventivas que, ya se ha dicho, hace posible acudir al dere-
cho resolutorio que la norma estatutaria, y su homénima del Cédigo Civil, ampara. En el
ambito de la libertad del afectado estd, desde luego, seguir manteniendo la relacién laboral
exigiendo del empresario la observacién de las medidas preventivas legal y reglamentaria-
mente sancionadas, pero tampoco le queda vedado el ejercicio de la accidn extintiva». La
gravedad del incumplimiento empresarial descansa en la dilacién de «la necesaria evalua-
cién del riesgo con el fin de averiguar los peligros que la méquina podia provocar y esta-
blecer las medidas de proteccidn necesarias, que de haberse adoptado, hubieran eliminado
el riesgo» y «en la injustificable falta de cumplimiento por la empresa de proporcionar en
su momento la documentacién requerida para poder evaluar los riesgos, como signo de una
actuacion descuidada que bien al contrario deberia de haberse producido con pronta dili-
gencia para determinar si un determinado puesto de trabajo puede resultar perjudicial para
la salud d quien lo desempefia», puesto que el servicio de prevencién ya requirié en 2004 la
documentacién de la maquina para realizar la evaluacion de riesgos.

A efectos de calificar el incumplimiento de grave y reiterado de las obligaciones pre-
ventivas que justifican la extincion del contrato por voluntad del trabajador, la STSJ de
Cataluiia de 1 de marzo de 2012 (IL J 707/2012) examina si la conducta llevada a cabo
por la empresa constituye o no un incumplimiento empresarial grave de las obligaciones
legales. El trabajador estd expuesto al riesgo de exposicion a disolventes orgdnicos que
aplica mediante pulverizacién y, por su sensibilizacién al disolvente, la empresa es reque-
rida en 2008 por la Inspeccion de Trabajo para que aparte al trabajador de los puestos en
los que existia exposicion al disolvente y nuevamente en 2009 para que garantice de forma
inmediata que el trabajador no sea empleado en puestos de trabajo en los que se pueda ver
expuesto. En 2010 la empresa instal6 un sistema de extraccién localizada por requerimien-
to de la Inspeccién. La Sala concluye que se produce un incumplimiento empresarial de
caricter grave y continuado «al estar afectada la salud del trabajador demandante, y reite-
rado en el tiempo, por cuanto siendo conocedora la empresa, tanto por la Inspeccién, como
por los informes del Centre de Seguretat i Salut y del Servicio de vigilancia de la Salud, de
la incompatibilidad del trabajador con el agente quimico que se utilizaba junto con su pues-
to de trabajo, no ha adoptado las medidas preventivas y de proteccién necesarias». Respec-
to de que no hayan extendido actas de infraccién por la Inspeccién no impide acudir a la
aplicacidn de la extincién contractual «por cuanto dicho incumplimiento debe reunir las
caracteristicas de gravedad y reiteracién, pero no exige la concurrencia de culpabilidad».

JosE Luis GoRN1 SEIN
MARGARITA APILLUELO MARTIN
MANUEL GONZALEZ LABRADA
ELISA SIERRA HERNAIZ
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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

VV.AA., MONEREO PEREZ, J.L. (Dir.)
y CAROLINA SERRANO FALCON, C. (Coord.)

Comares, Granada, 2012, 1277 paginas

[MANUELA DURAN BERNARDINO.

Becaria de Investigacion FPU

del Departamento de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social. Universidad de Granadal

Es una satisfaccién poder recensionar este Co-
mentario del Estatuto de los Trabajadores, pu-
blicado en 2012 dentro de la Coleccién «Co-
mentarios a la legislacion social» de la editorial
Comares.

Dirigida por José Luis MONEREO PEREZ,
Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Se-
guridad Social de la Universidad de Granada, y
coordinado por Carolina SERRANO FALCON,
profesora de la misma disciplina, la obra titulada
El nuevo Estatuto de los Trabajadores. Estudio
Jjuridico-sistemdtico del Real Decreto Legislati-
vo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprue-
ba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores destaca entre los prestigiosos
comentarios ya existentes por su nuevo enfoque,
en el que se estudian desde un planteamiento
técnico-juridico y practico los problemas que

suscita la aplicacién del Estatuto de los Trabaja-
dores, incorporando una referencia a las elabora-
ciones jurisprudenciales respecto a cada uno de
los articulos y materias que analiza.

El estudio técnico-juridico y juridico-practico
de esta obra lo realiza un grupo de investiga-
dores 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 espafiol,
que comentan de forma reflexiva y analitica cada
unos de los preceptos que integran nuestro Es-
tatuto de los Trabajadores, atendiendo de forma
especifica a la concordancia normativa tanto in-
terna como externa al Estatuto de los Trabaja-
dores.

Treinta y dos afios después de la vigencia del
Estatuto de los Trabajadores del afio 1995, los
autores de esta novedosa obra revisan su con-
tenido para adaptarlo a las continuas reformas
que desde los afios noventa hasta nuestros dias
han venido modificando con caracter flexibili-
zador gran parte de sus preceptos, recogiéndose
todas ellas en el comentario al que se le da pu-
blicidad. 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 5 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 la que
se aprueba el texto refundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social;
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
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y flexible; Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de
medidas urgentes para la reforma del sistema de
proteccion 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 mar-
70, en materia de informacién y consulta de los
trabajadores y en materia de proteccion 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 mencidén especial, por su reciente
modificacién y por su trascendencia imperante,
dos reformas de destacada importancia:

La primera, relativa a la relacion individual de
trabajo. Motivado por la crisis financiera y eco-
nomica de caracter internacional, el Gobierno
inicia la reforma del mercado laboral espafiol 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 urgen-
tes para la reforma del mercado de trabajo. Por
la intensa destruccién de empleo del momento,
abordan cuestiones relativas al fomento del em-
pleo, el reciente Real Decreto-ley 1/2011, de 11
de febrero, de medidas urgentes para promover
la transicion al empleo estable y la recualifica-
cion profesional de las personas desempleadas,
asi como el Real Decreto-ley 10/2011, de 26
de agosto, de medidas urgentes para la promo-
cién del empleo de los jévenes, el fomento de
la estabilidad en el empleo y el mantenimiento
del programa de recualificacién profesional de
las personas que agoten su proteccidon por des-
empleo. No obstante, como bien se aprecia en
el comentario, pese a los numerosos e intensos
cambios introducidos, ain no se ha producido
una reforma estructural de nuestro sistema juri-
dico-laboral.

La segunda, centrada en la Negociacién Colec-
tiva. Con la intencién de atender a las disfuncio-
nes que impiden su plena eficiencia y adaptacién
a las condiciones cambiantes de la economia y
del empleo, se aprueba el Real Decreto-ley
7/2011, de 10 de junio, tratdndose de la primera
gran reforma del sistema de negociacién colecti-
va desde su regulacién 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
Jurisdiccién 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 la relatividad de los conceptos juri-
dicos histéricamente determinados, asi como la
complejidad de esta norma laboral, que obliga a
plantear distintas interpretaciones y numerosos
problemas aplicativos para el jurista practico,
haciéndose imprescindible una actividad de in-
terpretacion intensa y precisa. Con esta finali-
dad, este Comentario contribuye decididamente
a clarificar el sentido juridico-positivo de la or-
denacion 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 notable
éxito examinar las numerosas reformas que han
incidido sustancialmente en el articulado del Es-
tatuto de los trabajadores, asi como prestando
especial atencion a la funcién préctica de la 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 una
vision totalizadora y exhaustiva de los aspectos
a considerar en materia juridico-laboral, que
destaca por su claridad expositiva y su cardcter
riguroso y de orientacién juridico-practica, que
convierten a este comentario del Estatuto de los
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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 distin-
tos ciclos académicos y de los diversos titulos
de Grado, Méster 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 per-
mitird 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
mas que nunca derecho vivo, apegado a la reali-
dad social en la que opera.

La Reforma Sanitaria

PALOMAR OLMEDA, A.; LARIOS RIEsco, D.
y VAZQUEZ GARRANZO, J.

Thomson Reuters Aranzadi

[ANDRES RAMON TRILLO GARCIA.
Letrado de la Administracion
de la Seguridad Social]

Recientemente se ha editado por Thomson Reu-
ters Aranzadi el libro La Reforma Sanitaria del
que son autores Alberto PALOMAR OLMEDA,
David LARIOS RIESCO vy Javier VAZQUEZ
GARRANZO. Los autores, reconocidos juristas,
y especialistas en el derecho de la Seguridad So-
cial y en particular en el derecho sanitario, reali-
zan un excelente andlisis de la reciente reforma
que se ha producido en nuestro sistema ptiblico
de Salud tras la aprobacion del Real Decret-ley
16/2012, de 20 de abril, de Medidas Urgentes
para Garantizar la Sostenibilidad del Sistema
Nacional de Salud y Mejorar la Calidad y Segu-
ridad de sus Prestaciones.

Con una prosa sencilla y accesible los autores
estudian con rigor las grandes lineas de la re-
forma, lo que supone un acertado, oportuno y
esforzado trabajo que nos permite entender un
proceso complejo de transformacién de nuestro
entramado juridico en materia de sanidad. A este
respecto se estudia desde una visién global la
evolucién y desarrollo de nuestro Sistema Na-
cional de Salud y las debilidades del mismo al
convertirse en una red de subsistemas aislados
entre si, en el que se constata un cierto fracaso
de las politicas de coordinacién y cooperacion
administrativa, y una tendencia estructural al in-
cremento desmesurado del gasto.

En este contexto, la crisis ha hecho mella en un
sistema que, si ya presentaba sintomas de ago-
tamiento, en la actualidad presenta serias dudas
sobre su viabilidad y sostenibilidad econdmica.

Ante esta coyuntura el Real Decreto-ley 16/2012
modifica los elementos estructurales del sistema
haciendo hincapié en la reduccién del gasto,
para lo que aborda reformas en el dmbito subje-
tivo estableciendo un nuevo régimen de acceso
al derecho a la asistencia sanitaria, en el ambito
objetivo tanto en lo relativo a la cartera de servi-
cios como a la prestacion farmacéutica, asi como
en la gestién del personal.

El libro que comentamos responde con agilidad,
acierto y profundidad a las dudas y zonas grises
que presenta la reforma, haciendo un diagnésti-
co de la situacion previa y una evaluacién de la
solucién dada a los problemas por el legislador
con esta reciente reforma normativa.

El libro se estructura en cuatro grandes capitulos
tematicos que abordan los cuatro ejes de la re-
forma: el acceso al derecho, la reestructuracion
de las carteras de servicios, la prestacién farma-
céutica y la gestion del personal.

El capitulo primero asume el estudio del ambi-
to subjetivo del derecho a la asistencia sanitaria
publica con la reaparicién de la condicién de
asegurado como titular del derecho asi como la
delimitacién de los derechos de los extranjeros,
y del conjunto de personas que no estdn inclui-
dos en el dmbito de las relaciones laborales o
vinculadas a esta.

Para su estudio se realiza un andlisis del derecho
a la salud desde su concepcidn constitucional y
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desde ese punto de partida se realiza un recorri-
do por la configuracién legal del derecho y las
sucesivas reformas operadas en esta.

Asi, los autores nos indican que el derecho a la
salud determinado en el articulo 43 de la Cons-
titucién Espafiola se concibe como un derecho
independiente pero relacionado con el derecho
a la Seguridad Social recogido en el articulo 41
de la Carta Magna, derecho que, conforme a lo
establecido en el articulo 53 de la Constitucion,
requiere una configuracion legal que se ha reali-
zado en la Ley 14/1986, de 25 de abril, General
de Sanidad, que ha establecido un sistema con
vocacién de universalidad, financiado por via
impositiva y gestionado por las Comunidades
Auténomas, al que la Ley 16/2003, de 28 de
mayo, de Cohesién y Calidad del Sistema Na-
cional del Sistema Nacional de Salud, pretendié
dotar de una igualdad y calidad en las prestacio-
nes y una universalidad subjetiva manifestada
en el otorgamiento del derecho a la asistencia
sanitaria publica a todos los espafioles sin di-
ferenciacion de su situacion personal o laboral,
a los nacionales de los Estados miembros de la
Unién Europea y a los extranjeros no comuni-
tarios en los términos que determina la ley de
extranjeria y los tratados y convenios suscritos
por Espafia. Este proceso normativo culmina
con la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de
Salud Publica, que incluye las bases legales que
sustentan las acciones de coordinacién y coo-
peracion de las Administraciones Publicas en
materia de Salud Pudblica. Esta norma, ademas,
determina en su disposicién adicional sexta la
extension del derecho a todos los espafioles re-
sidentes en Espafla con mencién expresa de la
extension del derecho a las personas que hayan
agotado la prestacién o el subsidio por desem-
pleo a partir del 1 de enero de 2012, y a su vez
comprometia al Gobierno para que en el plazo
de seis meses incluyera en el sistema sanitario
publico a todos los que realizaran una actividad
por cuenta propia.

Asfi las cosas, en el Real Decreto-ley 16/2012, de
20 de abril, tras constatar que el sistema necesita
mayor vertebracion, coordinacién y un marco
financiero sostenible se pasa a establecer una
modificacién del dmbito subjetivo sustituyendo
el concepto «titular del derecho» por el concepto

de «asegurado», lo que no supone, a juicio de los
autores, un cambio de matiz sino un cambio ra-
dical de filosofia, toda vez que la titularidad del
derecho ya no es automatica sino que precisa su
reconocimiento por un érgano administrativo, el
Instituto Nacional de la Seguridad Social, al que
le corresponde constatar el cumplimiento de los
requisitos de acceso.

El libro que comentamos en su Capitulo Prime-
ro analiza los diferentes colectivos que tienen
la condicién directa de beneficiarios, bien por
ser trabajadores por cuenta ajena o por cuenta
propia, bien afiliados a la Seguridad Social en
situacion de alta o asimilada al alta, por osten-
tar la condicién de pensionista o perceptor de
cualquier prestacion periddica de la Seguridad
Social, incluidas las prestaciones y subsidios por
desempleo o bien, por ultimo, por haber agotado
la prestacién por desempleo y figurar inscrito en
la oficina correspondiente como demandante de
empleo, no acreditando la condicién de asegura-
do por cualquier otro titulo.

Asimismo se analiza con profundidad el acce-
so a la condicién de beneficiario derivada de la
inexistencia de ingresos, la derivada de la condi-
cién de parentesco asi como la condicién tempo-
ral de asegurado sin acreditacién. Igualmente se
trata en extenso el régimen de asistencia sanita-
ria de los extranjeros comunitarios y no comuni-
tarios, la prestacion sanitaria de personal adscri-
to a sistemas de proteccion publicos diferentes
y la provisién por el Sistema Nacional de Salud
de servicios a terceros como consecuencia de un
convenio o la percepcion de un precio.

Por dltimo, el primer capitulo del libro estudia
las normas adjetivas de aplicacion al recono-
cimiento de la condicién de asegurado, distin-
guiendo entre las competencias de reconoci-
miento de la condicién de asegurado y las de
materializacién del derecho.

El Capitulo Segundo analiza el contenido de la
cartera de servicios del Sistema Nacional de Sa-
lud, su configuracién material y la vinculacién
de la cartera a determinados servicios.

Asi desde el punto de partida establecido en la
Ley de Cohesién y Calidad de 2003 se analiza
la nueva reordenacién, en la que se distingue
una cartera comun que diferencia tres niveles de
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proteccion asistencial, a saber, la cartera comun
basica, la comtin suplementaria y la comuin de
servicios accesorios del Sistema Nacional de
Salud, procediéndose a realizar un exhaustivo
estudio del contenido asistencial de las carteras
de servicios, asi como de su financiacion.

Similar estudio se realiza de la Cartera de Ser-
vicios Complementaria que las Comunidades
Auténomas pueden asumir al incorporar en sus
carteras de servicios técnicas, tecnoldgicas o
procedimientos no contemplados en la cartera
comun de servicios y que no seran considerados
en la financiacién general de las prestaciones del
Sistema Nacional de Salud, por lo que su cober-
tura estard condicionada a la disponibilidad por
las Comunidades Auténomas de los recursos
adicionales necesarios.

En este capitulo se estudian, ademds, las férmu-
las establecidas para el desarrollo de la cartera
comun y su actualizacion, la creacién del Fon-
do de Garantia Asistencial para hacer efectiva la
compensacion entre Comunidades Auténomas y
ciudades de Ceuta y Melilla por las actuaciones
que sus servicios de salud realizan en el marco
de la aplicacion de la cartera comiin bdsica de
servicios asistenciales y de la suplementaria a
las personas que gocen de la condicién de ase-
gurado en el Sistema Nacional de Salud en sus
desplazamientos temporales.

Por ultimo, se estudia el contenido de la disposi-
cién adicional segunda del Real Decreto-ley so-
bre el establecimiento de importes maximos de
financiacién para determinar servicios y el pro-
posito de mejora de la actuacién de los servicios
en red potenciando las actuaciones de coordina-
cién y fomento de la cooperacidn entre servicios
territoriales de salud del Consejo Interterritorial
del Sistema Nacional de Salud.

El Capitulo Tercero analiza las nuevas medidas
establecidas en la regulacién de la prestacién
farmacéutica y la forma de participacién del ase-
gurado en el pago de la misma. Asi, bajo el prin-
cipio de austeridad el Real Decreto-ley 16/2012
realiza una profunda reforma de la Ley 29/2006,
de Garantia y Uso Racional del Medicamento
y de otras normas relacionadas, pivotando la
reforma sobre tres ejes fundamentales, el de la
prescripcion farmacéutica, el de la dispensacion
de medicamentos y productos sanitarios y, por

dltimo, el de la financiacién de los farmacos y
productos sanitarios.

En relacién con la prescripcion farmacéutica se
realiza un detallado estudio de la intervencién
administrativa en la prescripcién de medica-
mentos y la racionalizacién de la prescripcion
a través de sistemas de receta electrénica y la
apuesta por la generalizacion de la prescripcion
por principio activo.

De otro lado, también se realiza un extenso
examen de las medidas tomadas en materia
de dispensacién de medicamentos y productos
sanitarios, particularmente en lo que se refiere
a la intensificacién de la colaboracién de las
oficinas de farmacia en la dispensacién de me-
dicamentos y otros productos sanitarios, y en
materia de margenes, deducciones y descuen-
tos en la distribucién y dispensacién de medi-
camentos.

También se abordan las reformas en materia
de financiacién de medicamentos y productos
sanitarios, comentandose las medidas tomadas
sobre la inclusién y exclusion de medicamentos
en la financiacion publica, la intervencién so-
bre el precio de los medicamentos y productos
sanitarios, las medidas tomadas en relaciéon con
los precios de referencia, asi como el régimen
de copago de medicamentos y productos sani-
tarios.

Por ultimo se estudian otras reformas de suma
importancia, tales como la apuesta por la mejora
de los sistemas de informacién y, en particular,
en lo que se refiere a la informacién de apoyo a
la prescripcidn, el fomento de la competitividad
entre proveedores, la regulacion de los retornos
o la formacién hospitalaria.

El Capitulo Cuarto realiza un exhaustivo an4lisis
de las reformas operadas en la gestién del per-
sonal del Sistema Nacional de Salud con el ob-
jetivo de definir homogéneamente para todo el
Sistema la regulacion actual de aspectos vincu-
lados a las profesiones sanitarias y de la relacion
estatutaria en cuestiones como la categoria pro-
fesional, los criterios determinantes del sistema
retributivo o de la accién social.

Son tres los ejes de la reforma en materia de
personal que exigen a su vez la modificacion
de otras tantas leyes; de esta manera se modi-
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fican la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de
Ordenacién de las Profesiones Sanitarias, la Ley
16/2003, de 28 de mayo, de Cohesién y Calidad
del Sistema Nacional de Salud, creando un re-
gistro estatal de profesionales sanitarias y, por
ultimo, la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del
Estatuto Marco del personal estatutario de los
servicios de salud.

Con respecto a la reforma de la Ley de Ordena-
cién de Profesiones Sanitarias se analizan con
detalles las modificaciones operadas en materia
de formacién de dreas de capacitacién especifi-
ca, en la acreditacion de centros y unidades do-
centes, en la regulacion de los comités de area
de capacitacién especifica y por dltimo, en la
creacion de nuevos titulos de especializacion y
de diplomas de areas de capacitacion especifica
en Ciencias de la Salud.

En relacién con el régimen juridico del perso-
nal estatutario se comentan en el libro, de for-
ma exhaustiva, las innovaciones operadas en
materia de creacién, modificacién y supresioén
de categorias, en la retribucién relacionada con
la evaluacion del desempefio, en la regulacion
de la incapacidad temporal, en la integracién
del personal funcionario, en la regulacién de
la incapacidad temporal o en la integracion del
personal de cupo y de zona, para terminar tra-
tando la supresion del complemento por jubi-
lacién.

Para concluir tenemos que decir que los estu-
diosos del derecho de la Seguridad Social y los
especialistas en derecho sanitario no se veran
defraudados cuando lean y consulten esta exce-
lente obra. De este modo, hemos de felicitar a
sus autores por el excelente trabajo realizado y
agradecer que en tan escaso tiempo hayan rea-
lizado un trabajo muy bien estructurado y de-
sarrollado con un extenso e inteligente andlisis,
s6lo al alcance de quienes conocen en profundi-
dad los entresijos del sistema, y a la perfeccién
los problemas y las claves de las soluciones que
el legislador ha dado en esta compleja reforma,
lo que redunda en una visién practica muy util
para los operadores juridicos, profesionales y, en
general, para todos los que estamos interesados
en el derecho sanitario.

La regulacion
Jel Mercado
Laboral .
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La Regulacion del Mercado Laboral.
Un analisis de la Ley 3/2012 y de los aspectos
laborales del Real Decreto-ley 20/2012

GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I.; MERCADER
UGUINA, J.R. Y OTROS

Thomson-Reuters Lex Nova, 1.* edicién, julio
de 2012, 674 paginas

[LEX Nova]

La Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgen-
tes para la reforma del mercado laboral, en vigor
desde el 8 de julio de 2012, es fruto de la trami-
taciéon como proyecto de ley del Real Decreto-
ley 3/2012, de 10 de febrero.

Entre las novedades que incorpora sobre el
texto del Real Decreto-ley destacan: el permi-
so retribuido de formacién profesional para
el empleo; el nuevo contrato de trabajo por
tiempo indefinido de apoyo a emprendedores;
la distribucidn irregular del tiempo de trabajo;
el reconocimiento de determinados derechos
laborales a favor de las victimas del terroris-
mo y de discapacitados; importantes novedades
en materia de suspension de contrato, reduc-
cion de jornada y despido colectivo por cau-
sas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccion, tanto en los sustantivos como en
los procesales; en negociaciéon colectiva, la
ultraactividad queda reducida a un afio y no
a dos, y se establece la nulidad de las clausu-
las de los convenios colectivos que posibili-
ten la extincion del contrato de trabajo por
el cumplimiento por parte del trabajador de
la edad ordinaria de jubilacion fijada en la
normativa de Seguridad Social; se varia la
redaccion de los supuestos de despido objeti-
vo de las letras b), d) y e) del articulo 52 ET;
se modifica el articulo 7.e) de la Ley de IRPF,
lo que se relaciona directamente con la su-
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presion del llamado despido «exprés»; en los
despidos por causa economica, técnica, orga-
nizativa o de produccion en el sector publico,
se establece la prioridad de permanencia del
personal laboral fijo que hubiera adquirido
esta condicion, de acuerdo con los principios
de igualdad, mérito y capacidad; y, en fin, se
precisa que determinadas previsiones de lo
establecido en materia de contratos mercan-
tiles y de alta direccion del sector piblico son
de aplicacion al sector publico autonémico y
local.

Todas estas importantes novedades, junto al
estudio de las primeras sentencias que han co-
menzado a aplicar la reforma laboral del afio
2012, y un primer andlisis del recientisimo Real
Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas
para garantizar la estabilidad presupuestaria y de
fomento de la competitividad, son examinadas
en el presente libro, redactado por cualificados
especialistas, y que proporciona un completo
andlisis practico de una de las reformas mds
profundas de nuestras normas laborales desde
la promulgacion del texto original de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores en el afio 1980.
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