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EDITORIAL

(EL JUEZ, AL ENJUICIAR UN DESPIDO PRODUCIDO CON
ANTERIORIDAD A LA ENTRADA EN VIGOR DEL RDL 3/2012
Y CALIFICARLO DE IMPROCEDENTE, DEBE CONDENAR
AL PAGO DE LOS SALARIOS DE TRAMITACION SI LA
OPCION FUESE LA INDEMNIZACION?: PRIMEROS ECOS
JURISPRUDENCIALES DE LA REFORMA LABORAL 2012

Los ecos de la reforma laboral del RDL 3/2012 no se han hecho esperar. Varias sentencias
de Juzgados de lo Social y Tribunales Superiores de Justicia se han enfrentado con los efec-
tos de la ausencia de unas reglas especificas de derecho transitorio. Hubiera sido, sin duda,
deseable que la nueva norma hubiera incorporado normas en esta materia que hubieran
establecido reglas sobre los efectos del despido improcedente en relacion con las extincio-
nes contractuales producidas con anterioridad a la entrada en vigor de la misma, en linea
con lo establecido, a titulo de ejemplo, en la Disposicion Transitoria 10 en relacién con los
despidos colectivos. Su ausencia ha contribuido a plantear dudas y a construir respuestas
inmediatas por los jueces y Tribunales no siempre coincidentes.

La reforma de los salarios de tramitacién es el punto neurdlgico de estas cuestiones.
El RDL 3/2012 ha eliminado los salarios de tramitacion en caso de despido improcedente
salvo para el supuesto de que se opte por la readmision o de que se trate de un representante
legal de los trabajadores o de un delegado sindical. En efecto, los salarios de tramitacién
dejan de mencionarse, tras el RDL 3/2012, en el articulo 56.1 ET. Solo en caso de que se
opte por la readmision, el trabajador tendrd derecho a los salarios de tramitacién. Estos
equivaldran a una cantidad igual a la suma de los salarios dejados de percibir desde la fecha
de despido hasta la notificacién de la sentencia que declarase la improcedencia o hasta
que hubiera encontrado otro empleo, si tal colocacion fuera anterior a dicha sentencia y se
probase por el empresario lo percibido, para su descuento de los salarios de tramitacién.

Como se sabe, si el despedido fuera un representante legal de los trabajadores o un
delegado sindical, la opcion entre la readmisién o la indemnizacién le correspondera siem-
pre a él. De no efectuar la opcidn, se entendera que lo hace por la readmisiéon. Cuando la
opcion, expresa o presunta, sea en favor de la readmision, ésta serd obligada. La novedad
del RDL 3/2012 radica en que tanto si opta por la indemnizacién como si lo hace por la
readmision tendrd derecho a los salarios de tramitacién a los que se refiere el apartado 2
del articulo 56 ET.

La citada eliminacién de los salarios de tramitacién se justifica asi en el predmbulo del
RDL 3/2012 en los siguientes términos: «la obligacién empresarial de abonarlos tnica-
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mente en los supuestos de readmisién del trabajador, bien por asi haber optado el empre-
sario ante un despido declarado improcedente, bien como consecuencia de la calificacién
de nulidad del mismo. En caso de los despidos improcedentes en los que el empresario
opte por la indemnizacién, el no abono de los salarios de tramitacién se justifica en que
el tiempo de duracidén del proceso judicial no parece un criterio adecuado para compensar
el perjuicio que supone la pérdida del empleo, pudiendo, ademads, el trabajador acceder a
la prestacion de desempleo desde el mismo momento en que tiene efectividad la decisiéon
extintiva. Por lo demas, los salarios de tramitacidon actian en ocasiones como un incentivo
para estrategias procesales dilatorias, con el afiadido de que los mismos acaban convirtién-
dose en un coste parcialmente socializado, dada la prevision de que el empresario podra
reclamar al Estado la parte de dichos salarios que exceda de 60 dias».

Una cuestiéon que ha generado especial controversia es la relativa a la procedencia
del abono de los salarios de tramitacién de los despidos producidos con anterioridad a la
reforma. En suma, la respuesta a la pregunta: ;el juez, al enjuiciar un despido producido
con anterioridad a la entrada en vigor del RDL 3/2012 y calificarlo de improcedente, debe
condenar al pago de los salarios de tramitacidn si la opcion fuese la indemnizacién?

Una primera respuesta negativa fue dada por el Juzgado de lo Social nim. 2 de Le6n,
en su Sentencia de 20 de febrero de 2012 (R.° 937/2011). Dicho pronunciamiento consi-
derd, en punto a las consecuencias de lo anterior y si la Entidad demandada no opta por la
readmision, que no habra lugar al abono de salarios de tramitacién con arreglo al art. 55
ET, en la redaccion dada por el Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero. Sefialaba el cita-
do pronunciamiento que la citada norma es de aplicacién inmediata al presente supuesto
en base a lo siguiente: «a) Porque la misma establece su entrada en vigor al dia siguiente
de su publicacion, esto es, el 12 de febrero de 2012, tratdindose de una norma que justifica
en su exposicion de motivos su cardcter urgente. b) Porque en dicha norma, a diferencia
de otras materias, y asimismo a diferencia de otras modificaciones pretéritas en materia
de despido, no se contiene ninguna disposicion transitoria al respecto. ¢) Porque la nor-
mativa que ahora aplicamos tiene caracter sustantivo y no procesal. d) No creemos que
se trate de una aplicacién retroactiva de una norma desfavorable que pudiera vulnerar el
art. 2 del Cédigo Civil, ya que se aplica la normativa sustantiva vigente en el momento de
la calificacion del despido por el Juzgador, es decir no se deja sin efecto por dicha norma
calificaciones efectuadas al amparo de anterior normativa. ) Finalmente creemos que esta
es la interpretacion mas acorde con el espiritu y finalidad de la normativa que estudiamos,
pues en definitiva toda ella pretende, insistimos de manera urgente e inmediata en razén
de la gravedad de la actual crisis econdmica, reducir el coste del despido improcedente».

En cambio, otros entienden, por el contrario, que los despidos anteriores a la reforma
generan salarios de tramitacién. En la misma linea cabe situar la Sentencia del Juzgado de
lo Social niim. 3 de Pamplona/Irufia de 1 de marzo de 2012 (R.° 1274/2011). El Juzgado
de lo Social dict6 sentencia estimando la demanda de resolucién de contrato por incum-
plimiento de la empresa de sus obligaciones y la reclamacién de cantidad deducida por los
trabajadores, condenando a la empleadora a abonar a cada uno una indemnizacién de 45
dias de salario por afio de servicio, prorratedndose por meses los periodos de tiempo infe-
riores a un afio, por el tiempo transcurrido desde el inicio de la prestacion de servicios de
cada uno de ellos hasta el 11 de febrero de 2012 inclusive, y una indemnizacién de 33 dias
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de salario por afio de servicio, prorratedndose por meses los periodos de tiempo inferiores
a un afo, por el tiempo transcurrido desde el 12 de febrero de 2012 hasta la fecha de la
firmeza de la sentencia.

Sostiene el citado pronunciamiento que para resolver la cuestiéon que se plantea debe
tenerse en cuenta que el Real Decreto-ley 3/2012 no establece ninguna norma transitoria,
por lo que la determinacién de la legislacion aplicable deberé hacerse atendiendo a las nor-
mas generales sobre retroactividad o irretroactividad de las normas juridicas y a la propia
naturaleza de la accidn ejercitada y de la sentencia que estima una accion resolutoria.

A tal efecto entiende que: «El Real Decreto-Ley 3/2012, tal y como consta en su Dis-
posicion Final Decimosexta, entrd en vigor al dia siguiente al de su publicacién en el Bole-
tin Oficial del Estado, y tal publicacién se produjo el 11 de febrero de 2012, 1o que implica
que entrd el vigor al dia siguiente, es decir, el 12 de febrero de 2012. Tal entrada en vigor
era perfectamente posible de conformidad con lo previsto en el art. 2.1 del Cédigo Civil,
precepto que establece que las leyes entrardn en vigor a los veinte dias de su completa
publicacién en el BON, si en ellas no se dispone otra cosa. A su vez, rige en el ordena-
miento juridico espaiiol la regla general de irretroactividad de las normas juridicas, salvo
prevision contraria. No es otro el significado del parrafo tercero del art. 2 del Cédigo Civil
al disponer que las leyes no tendran efecto retroactivo si no dispusieren lo contrario. Debe
recordarse también que esta prevision es de aplicacidn a todos los sectores del ordenamien-
to juridico y que rige la regla de aplicacidén supletoria de las disposiciones del Cédigo Civil
—incluyendo las previsiones de su Titulo preliminar que regula las “normas juridicas, su
aplicacion y eficacia”— en las materias regidas por otras leyes (art. 4.3 CC)».

Afade el anterior pronunciamiento que «la nueva normativa laboral que introduce el
Real Decreto-Ley 3/2012 resulta de aplicacién a la accidn resolutoria que se ejercita por la
parte demandante al amparo del art. 50 del Estatuto de los Trabajadores, de conformidad
con el principio de retroactividad débil o de primer grado y por la propia naturaleza de la
accion ejercitada y de la sentencia que estima la misma, que tiene cardcter constitutivo. Es
cierto que el Real Decreto-Ley 3/2012 no contiene prevision alguna respecto de su efica-
cia retroactiva y carece de cualquier prevision en orden a su aplicacién a las extinciones
de los contratos de trabajo. Pero, no obstante tal circunstancia, rige aqui el principio de
modernidad que cabe deducir del art. 2.2 del Cédigo Civil, segiin el cual la norma posterior
deroga a la anterior, incluso respecto de los efectos futuros de los contratos y condiciones
de trabajo existentes al tiempo de su entrada en vigor, efecto éste que la doctrina ha deno-
minado de “retroactividad débil o de primer grado” de las normas sociales, aplicables a las
relaciones de tracto sucesivo, y que la jurisprudencia ha venido reconociendo (STSS del
Tribunal Supremo de 5 de julio y 7 de octubre de 1986, y 8 de mayo de 1987, 5 de junio y
23 de diciembre de 1996). En estas sentencias se viene a mantener la doctrina de la retroac-
tividad minima o efecto inmediato de las normas laborales consistente en la aplicacién de
las nuevas normas a los efectos futuros de las relaciones laborales en curso de ejecucidn,
sin necesidad de mandato expreso en tal sentido, o lo que es lo mismo, la aplicacién de las
nuevas normas a los efectos de la situacidn anterior nacidas bajo su vigencia».

Esta misma linea es la mantenida por la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco el 21 de febrero de 2012 (R.® 221/2012). La sentencia
se plantea si deben abonarse o no los salarios de tramitacion a un despido que califica de
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improcedente, acaecido el 14 de julio de 2011 y que inicialmente fue declarado nulo por
sentencia del Juzgado de lo Social nimero 3 de San Sebastidn de 22 de agosto. La Sala
entiende que, «Conforme lo dicho, hemos de considerar el despido actuado como improce-
dente, partiendo 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
improcedente (articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores, 110 de la Ley de Procedimiento
Laboral y concordantes).

En el tramite del presente recurso de suplicacién ha entrado en vigor el Real Decre-
to-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes del mercado laboral —disposicién
final decimosexta—, que modifica los efectos de la declaracién 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 declaraciéon 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 anterior. Y lo altera en aspectos tan importantes como son el importe de la indem-
nizacién y la supresion del devengo de salarios de tramitacién en concretos casos.

En cuanto a la indemnizacidn, se pasa de la proporcidn 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 readmision (punto 2).
Caso de despido nulo, se mantiene la obligacién de abono de salarios de tramitacidn, dado
lo dispuesto en el articulo 55 punto 6 del Estatuto de los Trabajadores y en el articulo 113
de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social (Ley 36/2011, de 10 de octubre).

En cuanto al derecho transitorio, si existe norma expresa para la indemnizacién con
respecto al concreto caso, nada se dice en cuanto a los salarios de tramitacién en tal pro-
ducto 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 férmula de célculo de la indemnizacion en la disposicién adicional quinta, nimero
de tal Real Decreto-ley.

Pero no es nuestro caso, pues no tratamos de un despido que se haya producido lue-
go 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 gubernativo con valor legal.

b) En cuanto a los salarios de tramitacion, nada se dice en relacién con el derecho
transitorio a considerar. Ello resulta especialmente relevante en este caso, pues conforme
a la anterior normativa la parte demandante tendria derecho a cobrarlos, y no lo tendria
conforme a la nueva. Al efecto, 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 norma-
tiva previa. En primer lugar, porque si la nueva Ley nada dice al efecto, se ha de considerar
el principio general de irretroactividad de las normas juridicas que prevé el art. 2.3 del
Cédigo Civil. Tal precepto incluido en su Titulo Preliminar, relativo a las normas juridicas,
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su aplicacion y eficacia, Titulo que cominmente 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 analogia, la equidad, el fraude
de ley, el principio “non liquet”, etc. Ademas, tal criterio es el que se amolda al principio
de irretroactividad de las normas sancionadoras no favorables y de las restrictivas de dere-
chos individuales que garantiza el articulo 9, punto 3, de la Constitucién de 27 de diciem-
bre de 1978. Estarfamos en este segundo 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 conforme la normativa del tiempo en que se celebraron (la legislacion anterior en
este caso)...».

Estas tdltimas soluciones resultan ciertamente razonables. En ausencia en nuestro orde-
namiento de normas completas de cardcter genérico sobre el derecho transitorio o inter-
temporal, la remisién a la normativa civil parece la solucién mas adecuada. El art. 2.3 CC
se trata de una norma subsidiaria de rango legal inspirada en el citado principio «tempus
regit actum» y, por lo tanto, solo aplicable en ausencia de normas transitorias especificas
por parte de la Ley sobre la que se proyecte la cuestion, la cual siempre serd soberana para
declararse o no retroactiva.

Ignacio GARCIA-PERROTE ESCARTIN
Jestis R. MERCADER UGUINA
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Con el presente nimero 50 queremos celebrar también doce afios de trayectoria de la
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analizadas, Lex Nova quiere agradecer esta circunstancia al director de la revista, don Igna-
cio Garcia-Perrote Escartin, y a su director adjunto, don Jesis Mercader Uguina; al Con-
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LA APORTACION ECONOMICA AL TESORO PUBLICO
EN EL CASO DE DESPIDOS COLECTIVOS
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RESUMEN

La aportacién economica al Tesoro Publico
en el caso de despidos colectivos
de empresas con beneficios

La reforma legal de Seguridad Social de 2011 introdu-
jo una disposicién adicional que imponia, con ciertas
condiciones, a las empresas con beneficios que reali-
zasen despidos colectivos de trabajadores de 50 o mas
afios de edad que realizasen una aportacién econémi-
ca al Tesoro Publico. Esta disposicién ha sido modi-
ficada por el RD-ley 3/2012, de 10 de febrero, que ha
introducido reglas mds especificas. En este estudio se
analizan los cambios y se hace una revision critica so-
bre los principales problemas y dudas interpretativas
que suscitan las reglas actualmente vigentes.

Entre otras, se manifiesta la preocupacion por la iden-
tificacion de la autoridad competente, por las normas
de procedimiento o por no pocas incertidumbres que
generan serias dudas sobre la efectividad practica de
esta medida.

Palabras clave: Despidos colectivos, reforma laboral,
Seguridad Social, Autoridad laboral, desempleo.

ABSTRACT

The economic contribution to the Public
Exchequer in the case of collective
dismissals companies with benefits

The Social Security legal reform of 2011 introduced
an additional disposition which imposed, with certain
conditions, to the companies with benefits that deci-
ded workers’ of 50 or more years of age collective
dismissals, an economic contribution to the Public
Exchequer. This disposition has been modified by the
RD-ley 3/2012, of February 10", which has introdu-
ced more specific rules. In this study the changes are
analyzed and a critical review is done on the principal
problems and interpretive doubts that provoke the ru-
les nowadays in force.

Among others, it is showed the worry for the identi-
fication of the competent authority, for the procedure
rules or for not few uncertainties that generate serious
doubts on the practical efficiency of this measure.

Keywords: Collective dismissals, labor reform, So-
cial Security, unemployment.
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1. El supuesto de hecho.
2. Parametros de calculo de la aportacion econémica.

3. Organo competente y procedimiento.

IV. CONCLUSION.

I. CONSIDERACIONES PREVIAS

La misma reforma laboral que introduce cambios dristicos en la regulacién sustantiva del
despido colectivo incorpora una modificacién de una norma de Seguridad Social recien-
te, como es la disposicién adicional 16.* de la Ley 27/2011, de 1 de agosto. A ella alude
expresamente ahora el apartado 11 del art. 51 ET, conforme al cual «las empresas que
realicen despidos colectivos de acuerdo con lo establecido en este articulo, y que incluyan
a trabajadores de 50 o mds aiios de edad, deberdn efectuar una aportacion economica al
Tesoro Piiblico de acuerdo con lo establecido legalmente».

Llama la atencién que el RD-ley 3/2012 se haya embarcado en una reforma de dicha
disposicion adicional, en vez de que se desarrollase ésta a través de una norma de rango
reglamentario. No cabe duda de que se ha producido un perfeccionamiento de la version
originaria del precepto, aunque a costa de petrificar en un instrumento con rango de ley
unas reglas que tal vez resultase mds conveniente incluir en un reglamento. Y dicho per-
feccionamiento mantiene importantes lagunas que, en la practica, difieren atin mas en el
tiempo la aplicacién de la aportacién econdmica. Conviene, asi pues, profundizar en este
tema para poder entender el alcance de la reforma, que, en términos generales, merece una
valoracién ambivalente.

Debe repararse, en primer lugar, en que este tema no ha sido objeto de consideracién
alguna en las Recomendaciones del Informe de Evaluacién y Reforma del Pacto de Tole-
do™. Tampoco el Acuerdo Social y Econdmico para el crecimiento, el empleo y la garantia
de las pensiones se referia a €l. Antes bien, el proyecto de ley publicado en el Boletin Ofi-
cial de las Cortes Generales® no incluia la actual disposicién adicional 16.* Fue en tramite
de enmiendas cuando se publicé una enmienda 164 del Grupo Parlamentario Socialista®,
cuya motivacién apelaba a los impactos sociales y econémicos no deseados que produ-
cen los expedientes de regulacién de empleo y, en particular, al «importante coste para
nuestro sistema de proteccion por desempleo, dificil de asumir socialmente, cuando las
empresas que realizan estos procesos de restructuracion tienen necesidad de ponerlos en
prdctica aun habiendo obtenido beneficios, tanto mds en una coyuntura economica como
la actual». Consiguientemente, se consideraba oportuno que, si las grandes empresas en
tales circunstancias efectuaran despidos que incluyesen a trabajadores de mas de 50 afios,

(1) MTIN (Madrid, 2011) pp. 75 ss.
(2) De 1 de abril de 2011.
(3) BOCG de 10 de mayo de 2011.
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realizasen una aportacidn «que compense el impacto que ello supone en el sistema de pro-
teccion por desempleo».

La conexién de esta propuesta con las prejubilaciones en ciertas grandes empresas es-
pafiolas era muy obvia desde el principio. Muy en particular, con los masivos expedientes
que la Direccidn General de Trabajo habia autorizado en sucesivas ocasiones a la empresa
Telefénica Espaia, en sus diferentes identidades corporativas. Todos ellos caracterizados
por el reconocimiento a las personas prejubiladas voluntariamente en situacion legal de
desempleo y el pago de la correspondiente prestacion contributiva. Prestacién que en no
pocas ocasiones iba seguida del subsidio asistencial, incluso en casos en los que las rentas
de los beneficiarios o de sus unidades familiares superaban holgadamente el umbral de lo
protegible. En este escenario, llamaba la atencién la radical diferencia que existia entre el
pacifico reconocimiento de la cobertura por «paro forzoso» y las trabas que ponia la enti-
dad gestora de la jubilacién a la hora de aplicar los coeficientes reductores mds dulcificados
de la jubilacién anticipada ordinaria o transitoria en caso de desempleo involuntario. Este
desajuste, que produjo multiples peripecias legislativas y de doctrina judicial, puso siem-
pre de relieve cierto desajuste entre, por una parte, la situacion legal de desempleo del art.
208.1.1 de la Ley General de Seguridad Social, literalmente interpretada por el Servicio
Puablico de Empleo Estatal y, por otra, el seguimiento de estrictos criterios de voluntariedad
por parte de las entidades gestoras de la Secretaria de Estado de Seguridad Social®.

Incluso, en el contexto de la tramitacién de la Ley 27/2001, la seleccién de una fecha
tan aleatoria como el 27 de abril de 2011, insuficientemente explicada desde un prisma
estrictamente legal, parecia asociarse a un coetdneo expediente que habia instado la misma
entidad empresarial, por mds que ésta se habfa comprometido a asumir en su integridad
los costes derivados de la extincién del contrato. En realidad, dicha fecha no aparecia en la
propuesta inicial, pero se incorpor posteriormente. Tras un pequefio cambio en el Senado
relativo a la ampliacién de un plazo de tres a seis meses, la propuesta alcanzé casi inc6lume
el BOE como disposicién final dieciséis de la Ley 27/2011.

II. LA VERSION ORIGINARIA DE LA DISPOSICION ADICIONAL 26

Al margen de las circunstancias que desencadenaron la aprobacion de este precepto, lo
cierto es que perseguia, en su esencia, que la empresa, en determinadas circunstancias,
practicase una «devolucién» de las cantidades que el sistema de Seguridad Social pagaba
a los trabajadores afectados por un despido colectivo en concepto de proteccién por des-
empleo.

En primer lugar, habia de tratarse de empresas —o grupos de empresas— de mads de
500 trabajadores que efectuasen despidos colectivos que afectaran, al menos, a 100 trabaja-

(4) Sobre este tema, CABEZA PEREIRO, J., «Régimen juridico de la prejubilacion: puntos criticos», en VV.AA.
(dir. BORRAJO DACRUZ), Nueva sociedad y Derecho del Trabajo, MTAS-La Ley (Madrid, 2004), pp. 205 ss. Tam-
bién, CABEZA PEREIRO, J., «Algunas consideraciones sobre la prejubilacion a la vista de la doctrina reciente», en
VV.AA. (coord. LOPEZ CUMPRE, L.), Tratado de jubilacién. Homenaje al Profesor Luis Enrique de la Villa Gil con
motivo de su jubilacion, Tustel (Madrid, 2007), pp. 1287 ss.
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dores, en un plazo de referencia de tres afios, entre cuyos destinatarios debian figurar traba-
jadores de 50 o mas afios de edad, cualquiera que fuese el niimero de €stos. En segundo, se
exigia que la entidad empresarial hubiese tenido beneficios en los dos ejercicios anteriores
a la autorizacién del expediente de regulacién de empleo. Entendiéndose por existencia
de beneficios un resultado positivo del ejercicio, en los términos del RD 1514/2007, de 16
noviembre, por el que se aprueba el Plan General de Contabilidad. Y, en tercero, que los
trabajadores de 50 afios o més de edad no hubieran sido recolocados en la misma empresa
o en otra del grupo, o en cualquier otra, en los seis meses siguientes a la fecha en la que se
hubiese producido la extincién de sus contratos de trabajo.

Por lo que respecta a la cuantia de la aportacién econémica, la version originaria del
precepto establecia unas pautas generales. Primeramente, que habia que tomar en conside-
racion el importe de las prestaciones y subsidios por desempleo de los trabajadores de 50
o mads afios de edad afectados, incluyéndose las cotizaciones a la Seguridad Social efectua-
das por el Servicio Piblico de Empleo Estatal. Ademds, que el importe concreto de la apor-
tacién se determinaria de acuerdo con una escala, en funcién del nimero de trabajadores de
la empresa, del nimero de trabajadores de 50 o més afos de edad afectados por el despido
colectivo y de los beneficios de la empresa. Todo ello en los términos que especificaria un
Reglamento de desarrollo, en el cual se determinarian ademas el procedimiento, la forma
y el momento de efectividad de la aportacion.

Finalmente, la disposicién incluia una regla sobre el destino de las aportaciones, con-
forme a la cual se dedicarian total o parcialmente a generar créditos para la financiacién
de politicas activas de empleo destinadas a los trabajadores de mds edad, también en los
términos que se desarrollarian en la norma reglamentaria. Y concluia con su aplicabilidad
a los expedientes iniciados a partir del 27 de abril de 2011.

Asi descrita, la norma no era inmediatamente aplicable, sino que se hacia depender del
Real Decreto de desarrollo, el cual ademds deberia concretar importantes extremos sobre
el célculo de la aportacion y sobre el destino de la misma. No asi sobre las circunstancias
que habian de acompaiiar al despido colectivo, sobre las cuales, en todo caso, se cernian
varias dudas. En particular, las siguientes:

— EI cémputo de 100 trabajadores en un periodo de referencia de tres afios. Resul-
taba dudoso si debian tenerse en cuenta s6lo los que hubieran sido despedidos
a través de un expediente de regulacion de empleo, o también los que, de con-
formidad con el art. 51 ET, hubieran sido despedidos en el mismo periodo de
referencia por motivos no inherentes a la persona del trabajador distintos del
previsto en la letra c) del art. 49.1 ET. Se trataba de una cuestiéon dudosa, a la que
probablemente habria que dar respuesta en sentido negativo, a la luz del tenor
literal del precepto.

— EI concepto de grupos de empresas, que constituye la reiterada pregunta que se
suscita cuando la legislacién laboral regula cuestiones acerca de los mismos sin
aportar una definicién especifica.

— Laidentidad empresarial en el caso en el que, a lo largo de los tres afios, se produ-
jese alguna operacidn societaria, civil o administrativa que implicase una sucesién
de empresa, en los términos legal o convencionalmente establecidos.
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— Laaplicabilidad aparente del precepto también a las empresas que haya que ubicar
dentro del sector publico. Aunque la exigencia de «beneficios» condiciona una
respuesta negativa, al menos en la mayoria de los casos.

Al margen de estas dudas, existia una certeza clara: a diferencia de otras iniciativas le-
gales, cuyo objetivo se centraba bdsicamente en el empleo de la poblacién laboral madura
y en retrasar el abandono del mercado de trabajo de los trabajadores de mayor edad, en la
disposicién final prevalecia el de no gravar injustamente las arcas publicas y el sistema de
proteccién por desempleo. Es verdad que también aquél estaba presente, como expresaba
la motivacién de la enmienda presentada por el Grupo Socialista, pero no como finalidad
prioritaria.

I. MOTIVACIONES Y MODIFICACIONES EN LA REFORMA DE 2012

Aparentemente, el principal mévil de la reforma introducida con el RD-ley 3/2012 en este
concreto asunto deberia consistir en dotar de eficacia y vigencia inmediata a la exigencia de
realizar la aportacién al Tesoro Publico. Si asi fuera, la iniciativa resultaria loable. Ya no se-
ria necesario estar a la espera de la norma reglamentaria, cuya aprobacion era especialmen-
te urgente, a la vista de que la disposicién final deberia ser aplicable a todos los expedientes
de regulacién de empleo iniciados a partir del 27 de abril de 2011. Si se hubiera convertido
el precepto en una norma directamente aplicable, tendria mucho sentido incorporar los
cambios en una norma de urgencia como ha sido el RD-ley 3/2012, de 10 de febrero. Pero,
por desgracia, hay que esperar en todo caso a un desarrollo normativo. Entretanto, como va
a comprobarse, la norma resulta tan inaplicable como antes.

Al margen de lo cual, un andlisis de los cambios producidos en relacién con la redac-
cioén originaria del precepto pone de relieve un considerable ctimulo de variaciones del
supuesto de hecho, asi como de los propios presupuestos que configuraban, en sus grandes
trazos, la cuantia que habia que ingresar en el Tesoro Publico®. Detras de todo ello hay
unos determinados impulsos que conviene analizar, para poder percatarse de los méviles y
de las consecuencias que supone, en sus contornos actuales, dicho deber de ingreso. Con
todo, hay que tener en cuenta que no ha variado la regla temporal de la norma, conforme a
la cual quedan afectados todos los procedimientos de despido colectivo iniciados a partir
del 27 de abril de 2011. Que el apartado 4 aluda a «procedimientos de despido colectivo» y
no a «expedientes de regulacién de empleo» no parece tener mds trascendencia que adaptar
el precepto a la nueva naturaleza sustantiva de la institucion que contiene el art. 51 del ET.

1. El supuesto de hecho

Un primer cambio, de signo ampliatorio, se refiere al nimero de despidos que han de
producirse para que proceda la aportacion. Si bien se mantiene el nlimero minimo de tra-

(5) Un comentario sintético de estos cambios en TRILLO GARCfA, AR., «Las reformas introducidas por el
Real Decreto-Ley 3/2012 en materia de Seguridad Social y prestaciones por desempleo», en VV.AA. (dir. GARCIA-
PERROTE ESCARTiN, I. y MERCADER UGUINA, J.R.), Reforma laboral 2012: andlisis prdctico del RDL 3-2012,
de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, Lex Nova (Valladolid, 2012) pp. 490 ss.
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bajadores con que tiene que contar la empresa o el grupo —mads de quinientos—, se ex-
cluye el umbral minimo de trabajadores afectados por el despido colectivo. Es decir, no es
necesario que se alcance la cifra de cien trabajadores, asi como el periodo de referencia de
tres afios. La consecuencia resulta obvia: cualquiera que sea el nimero de personas afec-
tadas, habiendo incluidas algunas —o alguna— de cincuenta o mds afios, entra en juego
la medida prevista en la disposicion adicional 16.* de la Ley 27/2011. En principio, debe
entenderse que este cambio amplia considerablemente el supuesto de hecho contemplado
en la norma.

De distinto signo es la modificacion relativa al supuesto de hecho, pues se mantiene
la hipétesis de un despido colectivo practicado en una empresa con beneficios. La nueva
redaccidn elimina la referencia a la razonabilidad de la decision extintiva. Lo cual no tiene,
evidentemente, otro significado que el de acompasar la existencia de causa econdmica,
técnica, organizativa o de produccién a la nueva interpretacion de la misma que se contie-
ne en el art. 51.1 ET. Exige que la empresa se encuentre en beneficios «aun concurriendo
causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion que lo justifiquen». Es impor-
tante destacar que la proposicién principal consiste en que la empresa esté en beneficios,
la causa sélo constituye una subordinada concesiva. Es decir, que la declaracién de que el
despido resulta ajustado a derecho no tiene trascendencia en torno a la aportacién al Tesoro
Publico.

Porque otra interpretacién —que la norma exige, como condicién de la aportacion, que
exista causa— conduciria a un resultado absurdo que conviene rechazar de raiz: si la sen-
tencia declara el despido no ajustado a derecho y la empresa no opta por la readmisién de
los trabajadores afectados, no se estaria en el supuesto de hecho de la norma y la empresa
se ahorraria la aportacién al Tesoro Publico. Con seguridad, el propésito del Gobierno no
ha sido producir esta consecuencia. Dicho en otros términos, la aportacién no puede hacer-
se depender de si concurren o no causas, sino de si en efecto se consuma o no el despido
colectivo y la consumacion afecta a los trabajadores situados en el umbral de edad previsto
por la norma.

Una omisién totalmente deliberada se refiere a que el precepto deja de remitirse al RD
1514/2007, de 16 de noviembre, a los efectos de considerarse que una empresa ha tenido
o no beneficios. Lo cual resulta, a todas luces, dificil de justificar y sumamente pernicioso.
Que no se confie la objetividad de esta situacion a las reglas contables del plan general
de contabilidad permite muchas interpretaciones peligrosas. Como poco, deja en manos
de decisiones politicas la reclamacién de la aportacion econdmica. En un escenario en el
que la Direccién General responsable de los expedientes de regulaciéon de empleo se ha
comportado tradicionalmente con criterios que habria que calificar de oscilantes e incluso
de poco objetivos.

Con todo, la norma se refiere a la existencia de beneficios en los dos ejercicios ante-
riores a aquel en el que el empresario inicie el procedimiento de despido colectivo. Inicio
que debe identificarse con la comunicacién a los representantes de los trabajadores y a la
autoridad laboral prevista en el art. 51.2 del ET. Llama la atencién a estos efectos el cambio
producido, porque antes de la reforma el dies a quo para el computo hacia atras de dos afios
era el de la autorizacion del expediente de regulacién de empleo. Es decir, de tomar como
referencia la fecha de finalizacién del expediente se pasa a tener en consideracion la de
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inicio. Lo cual no tiene, en apariencia, mayor importancia, sino que parece obedecer a la
necesidad de adaptarse a los cambios en el art. 51 ET. Bien podia haber optado el legislador
por la fecha en la que la empresa comunica a la autoridad laboral el resultado de la fase de
consultas, pero nada hay que objetar a la solucién por la que se ha optado.

Y, en otro orden de ideas, hay que poner de manifiesto ciertos silencios, ya comenta-
dos, en relacién con la redaccién originaria del precepto, que también pueden lastrar la
eficacia futura de esta regla. Se trata de que no se aporta una definicién especifica de grupo
de empresas, o de que no se aclara si una empresa sucesora debe hacerse cargo de una apor-
tacion econdmica causada por una empresa cedente. Habrd que estar a la espera de que se
produzca doctrina administrativa y judicial al respecto, y formular cdbalas actualmente es
indtil. Con todo, no debe olvidarse que esta institucion objeto de andlisis ostenta un perfil
sancionador bastante evidente, que invita a esperar interpretaciones restrictivas de la nor-
ma. Asf pues, y en defensa de una mds clara delimitacion del supuesto de hecho, hubiera
sido muy deseable un pronunciamiento legal expreso sobre estos extremos. Como deseable
hubiera sido que se aclarase si la regla es de algin modo aplicable al sector piblico em-
presarial en el caso de despidos colectivos, maxime ahora que no se aporta una definiciéon
especifica de qué sean los «beneficios» que determinan la aportacién econémica.

2. Parametros de calculo de la aportacion econémica

En principio, se mantiene la toma en consideracién del importe de las prestaciones y subsi-
dios por desempleo de los trabajadores de 50 o mds afios de edad afectados por el despido
colectivo, incluidas las cotizaciones a la Seguridad Social efectuadas por el Servicio Pui-
blico de Empleo Estatal.

A partir de ahi, se incluye una regla nueva, omitida —como se ha adelantado— en la
version original del precepto. Se trata de que hay que tomar en consideracion, a los efectos
del célculo de los importes, a los trabajadores de cincuenta o més afos cuyos contratos
se hayan extinguido por iniciativa de la empresa o empresas del grupo, en virtud de otros
motivos no inherentes a la persona del trabajador distintos del contemplado en la letra c)
del art. 49.1 ET, siempre que dichas extinciones de contratos se hayan producido en los tres
afos anteriores o posteriores al inicio del despido colectivo.

Una lectura apresurada de esta regla invitaria a pensar que se ha mejorado el precepto,
al dejar clara la toma en consideracion de estas extinciones en el cdlculo de la aportacion.
Pero, en mi opinidn, la técnica empleada resulta lamentable y, de forma deliberada o no,
da lugar a consecuencias sumamente contraproducentes. Se trata de que estas extinciones
cuentan para el cdlculo de la aportacién, pero no —al menos desde el punto de vista de una
interpretacion literal de la norma— para la propia definicién del supuesto de hecho. Es de-
cir, seria posible que la empresa optase por extinguir todos los contratos de los trabajadores
de cincuenta o mds afios de edad por una causa no inherente a la persona del trabajador, pero
no incluirlos en las decisiones de despido colectivo. Con lo cual, en apariencia al menos, la
empresa no tendria que realizar la oportuna aportacion al Tesoro Piblico, porque ninguna de
las personas afectadas por los despidos colectivos retne la edad de cincuenta afios.

No cabe duda de que una extincién de contratos producida en estos términos tendria
una apariencia bastante sélida de actuacién fraudulenta por parte de la empresa. Lo cual,
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en todo caso, deberia ser declarado por el ente publico al que se le encomiende la decisién
de que haya que realizar la aportacién al Tesoro Publico. Sobre la identificacion de ese ente
se volverd mds adelante.

Algo diametralmente opuesto sucede con la situacién de los trabajadores recolocados
en la misma empresa, en otra del grupo, o en cualquier otra empresa, a lo largo de los seis
meses siguientes a la fecha en que se produzca la extincion de sus contratos de trabajo. En
tal caso, en la version originaria del precepto, dichos trabajadores no se tenian en cuenta,
a los efectos de la delimitacion del supuesto de hecho. Ahora si que computan, pero se
excluyen del cédlculo de la aportacion econdmica, a solicitud de la empresa afectada, los
importes de las prestaciones y subsidios que les correspondiesen, siempre que, en el curso
del procedimiento, la empresa acredite la recolocacién. En realidad, este cambio siste-
matico tiene escasa importancia, a salvo de que se garantiza, por si alguna duda hubiera
antes de la entrada en vigor del RD-ley 3/2012, que en relacidn con dichos trabajadores
no habra que realizar aportacion alguna, ya se incluyan o no en el despido colectivo. Con
todo, bueno es afiadir que el hecho de que se incluyan debe determinar necesariamente la
apertura del procedimiento de aportacion econdmica, por mas que al final pueda finalizar
con una resolucién de que no procede la entrega de cantidad alguna, al menos en cuanto
afecta a los mismos.

Ya en referencia a reglas concretas sobre la cuantia, debe destacarse en primer lugar
que el importe de la aportacién se determinard anualmente. Esto es, no se pagard de una
sola vez, sino que habrd que realizar un cdlculo con periodicidad anual en el que se inclui-
ran todas las cantidades computables. En concreto, las siguientes:

1. Cuantia total efectivamente abonada por el Servicio Piblico de Empleo Estatal
por prestaciones de desempleo de nivel contributivo de los trabajadores de 50 o mds afios
afectados por los despidos, generadas total o parcialmente en virtud de las cotizaciones
acreditadas por la empresa que promovid su despido.

Se trata de una regla de interés por dos aspectos: en primer lugar, porque ratifica el
esperable criterio de que la aportacién se hace depender en su cuantia de las vicisitudes
que corra cada prestaciéon de desempleo. Es decir, a la empresa le benefician las situaciones
suspensivas y extintivas producidas en aplicacion de los arts. 212 y 213 de la LGSS. Y, en
general, todas las vicisitudes por las que atraviese la prestacion —v.g., compatibilidad con
un empleo a tiempo parcial—. Resulta algo dudoso qué sucede cuando el trabajador per-
ceptor de la prestacidon por desempleo se encuentra en situacioén de incapacidad temporal,
de maternidad o de paternidad, de acuerdo con las diversas reglas del art. 222 de la LGSS.
Aparentemente, y con independencia de qué entidad pague el subsidio o en qué cuantia,
y, €n su caso, las cotizaciones a la Seguridad Social, y con abstraccién de que consuma o
no el periodo de duracién de la prestacién por desempleo, lo cierto es que el beneficiario
cobra la proteccion en concepto de subsidio de incapacidad temporal, de maternidad o de
paternidad, de modo que parece que por tales periodos queda exonerado el empresario de
la aportacion.

En segundo lugar, la regla resuelve el supuesto hipotético de que la duracion de la
prestaciéon dependa de cotizaciones derivadas de prestacion de servicios a diversas empre-
sas, para restarle importancia a esta circunstancia. En todo caso, la empresa que practica el
despido colectivo es responsable de la totalidad de la aportacion. Es decir, lo determinante
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es que se ha generado una situacion legal de desempleo derivada de despido colectivo. Y
resulta irrelevante el tiempo real de cotizacién —y por tanto de antigiiedad— que el traba-
jador afectado de cincuenta o més afios de edad haya permanecido empleado en la entidad
que adopta la decision extintiva.

2. Cuantia total efectivamente abonada por el Servicio Piblico de Empleo Estatal
por cotizaciones a la Seguridad Social a cargo de la entidad gestora de las prestaciones por
desempleo por los trabajadores afectados durante el periodo de percepcién de las mismas.
Evidentemente, idénticas consideraciones sobre la suspension, la extincion y las vicisitu-
des de la prestacion de desempleo son aplicables a estas cantidades.

Por lo demés, es evidente que el calculo de ambos conceptos —por prestaciones y por
cotizaciones— debe realizarse a afio vencido. Sdlo asi tiene sentido que pueda hacerse
referencia a cantidades efectivamente abonadas.

3. Distinto es el caso de los subsidios por desempleo, que suponen el pago de un
canon fijo por cada trabajador que haya agotado la prestacién por desempleo. Por con-
siguiente, no se trata de una aportacion anual, ni siquiera en el caso del subsidio para
mayores de cincuenta y dos afios. Dicho canon tampoco tiene que ver con las cantidades
efectivamente percibidas por el trabajador, sino que se calcula mediante la totalizacién
durante un periodo de seis afios de la suma del coste anual del subsidio mds el coste de la
cotizacién por jubilacién por cuenta de la entidad gestora en el afio de agotamiento —se
entiende de la prestacién contributiva—. El mismo canon fijo —aunque, 16gicamente, sin
computo de unas cotizaciones por jubilacién no derramadas— se debe aportar en el caso de
subsidios percibidos por trabajadores que, con 50 o0 mds afios, han sido objeto de despido
colectivo, pero que, por no reunir la cotizacién suficiente, acceden directamente al subsidio
por desempleo a consecuencia de la situacién legal de desempleo.

En estos casos del canon fijo, la determinacidn «anualmente» de la cuantia de la apor-
tacion quiere decir sin duda que se pagan en el afio en el que se produce la extincién de
la prestacion contributiva o, en caso de ausencia de ésta, de la propia configuracién de la
situacion legal de desempleo.

A todas estas cantidades se les aplica un tipo, de acuerdo con una escala que tiene en
cuenta el niimero de trabajadores de la empresa, el nimero de trabajadores de 50 o mas
afios afectados por el despido y el porcentaje de beneficios de la empresa sobre los ingre-
sos. El tipo se extrae de la siguiente tabla, que se incorpora al precepto:

. . . Niimero de trabajadores
Porcentaje/de Erabajadores. ?fectados Porceptaje de en la empresa
de 50 o mds afios en relacion conel | beneficios sobre =
nimero de trabajadores despedidos los ingresos Mas de Entre Entre 501
2.000 |1.000y2000| y999
Mis del 10%
Mas del 35% 0 100% 95% 90%
Menos del 10% 95% 920% 85%
Mis del 10%
Entre 15% y 35% 2 9% 90% 85%
Menos del 10% 90% 85% 80%
Mis del 10%
Menos del 15% 2 5% 0% 05%
Menos del 10% 70% 65% 60%
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A las tres circunstancias que se toman en consideracion, el precepto les afade algin
matiz adicional.

En primer lugar, con respecto al porcentaje de trabajadores afectados de 50 o mads
afios sobre el total de trabajadores despedidos, se ha de calcular afio a afio, dentro del
periodo previsto para la realizacién de los despidos comunicado a la autoridad laboral.
Ha de tenerse en cuenta el niimero total de ambos colectivos —los que alcancen y los que
no alcancen dicha edad— hasta el afio en que se efectda el cdlculo. Al respecto, de nuevo
hay que criticar la imprevision de la norma, que da lugar a cierta inseguridad juridica: da
la impresién de que no se deben tomar en consideracién las personas de 50 o mds afios
cuyos contratos se extingan en los tres afios anteriores o posteriores al despido colectivo
por causas distintas a la del art. 49.1.1) del ET. Lo cual resulta muy discutible. Asimismo,
parece que no se computan trabajadores menores de esa edad cuyo despido por razones no
inherentes a la persona del trabajador si seria tomado en cuenta a efectos de la aplicacién
de los umbrales del art. 51. Me parece que el desprecio de ambos colectivos, especial-
mente del de trabajadores de 50 o mds afios no incluidos en el expediente, constituye un
desacierto de la norma.

Con respecto al computo de los beneficios, éstos se deben cuantificar en funcién de su
porcentaje medio respecto de los ingresos obtenidos en los dos ejercicios inmediatamente
anteriores a aquel en el que el empresario comunique a la autoridad laboral la apertura
del periodo de consultas previa al despido colectivo. Asi expresada la regla, en realidad
aflade una nueva condicién para que sea exigible la aportacién econémica: no basta con
que existan beneficios econémicos en los dos afios anteriores a dicha comunicacién, sino
que éstos se mantengan en los afios en los que deba realizarse la aportacién econémica.
Dicho en otros términos, aparentemente estara exenta de aportacion la empresa o el grupo
de empresas que arroje beneficios antes del despido colectivo, pero que no contintie arro-
jandolos después. Lo cual resulta doblemente preocupante a la vista de que no se define
técnicamente en la norma —como si se hacia en su version original— en qué consiste
tener beneficios.

Y en relacién con el nimero de trabajadores de la entidad, hay que estar a los que se
encuentren de alta en la empresa o en el grupo en el momento de comunicarse a la auto-
ridad laboral la apertura del periodo de consultas que precede al despido colectivo, con
independencia de que trabajen a tiempo parcial. En cuanto a los temporales, aparentemente
cuentan como los indefinidos, si es que estdn de alta en la fecha referida. Inversamente, no
parece que los trabajadores de empresas de trabajo temporal puestos a disposicién deban
computar a estos efectos en las empresas usuarias. Por lo deméds, el establecimiento de una
fecha concreta constituye una opcién bastante desacertada, porque la empresa o el grupo
pueden ajustar el nimero de trabajadores a los efectos que le interesen. Por ejemplo, en
el caso de que ostenten un nimero muy préximo a los 500 trabajadores, pueden evitar la
aplicacién de la norma situdndose por debajo de dicho umbral. O, si superan dicha cifra,
probablemente les interese que descienda la cifra a los efectos de que el porcentaje aplica-
ble resulte inferior. Hubiera sido mucho més razonable, y mucho maés representativo de la
realidad material de la entidad, que se hubiera optado por calcular el promedio en un perio-
do mds o menos prolongado anterior al comienzo del procedimiento de despido colectivo.
La férmula legal resulta especialmente ventajosa para las empresas que hacen un uso muy
extensivo de los contratos de trabajo temporales de breve duracion.
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3. Organo competente y procedimiento

Se trata de los asuntos en los que el legislador ha guardado silencio y se ha limitado a re-
mitir a la norma reglamentaria. Con esta opcién legislativa, realmente las modificaciones
introducidas pierden gran parte de su significado. Porque, finalmente, no podra exigirse
aportacion alguna hasta que no se apruebe el correspondiente Real Decreto. Especialmente
controvertida puede ser la cuestion del 6rgano competente, pues no resulta facil de discer-
nir cudl vaya a ser la decision del Gobierno. Podria pensarse que, en funcién de la materia,
deberia corresponderle la decisién a la Direccion General de Empleo, aunque no cabe
descartar que pueda optarse por alguna instancia del Ministerio de Economia y Compe-
titividad, a la vista de que la aportacién debe efectuarse en favor del Tesoro Piblico. Con
todo, parece lo mds apropiado decantarse por la primera alternativa.

Sin que quepa en estas lineas formular mayores comentarios al respecto, s6lo es bue-
no recordar que la Direccion General de Trabajo —antecedente histdrico de la Direccién
General de Empleo— ha actuado, en términos generales, en materia de regulacién de em-
pleo, con criterios que en no pocas ocasiones han resultado excesivamente politicos, en
particular con alguna entidad de la que cabria pensar que puede ser destinataria directa
de esta norma. En tales condiciones, bueno es preguntarse por qué la reforma de la dis-
posicién adicional 16.* ha obviado tan espinosa cuestién de identificar la autoridad a la
que le corresponde resolver la aportacion al Tesoro Piblico. Sin que tampoco merezcan
despreciarse las futuribles reglas relativas a procedimientos, ejecutividad de la resolucion y
ejecucion, asi como al régimen de recursos. Llama la atencion el contraste entre las reglas,
mas 0 menos minuciosas, relativas al calculo de la cuantia que debe aportarse y el silencio
sobre estos asuntos, que en apariencia revisten el mismo nivel de importancia.

Si que hay una tnica regla de procedimiento elevada a rango legal, que se cifie al caso
de despidos que impliquen una cesacidn total de la actividad en territorio espafiol. Aunque
se limita a expresar que podrdn adoptarse en tal caso medidas cautelares, de acuerdo con la
ley, para asegurar el cobro de la correspondiente deuda, incluso cuando atin no haya sido
objeto de cuantificacion y liquidacién. En realidad, se trata de poco mds que una directriz
que la disposicion adicional dirige a la norma reglamentaria de desarrollo.

En estas condiciones, sélo cabe insistir en la incertidumbre que provoca una reforma
tan asimétrica de un precepto que, desde luego, era susceptible de una mucho mayor y
mejor concrecidn. El Real Decreto-ley 3/2012 se ha quedado a medio camino a la hora
de configurar un precepto directamente aplicable, por mds que haya incluido unas reglas
suficientes en tema de cuantificacién de la deuda.

IV. CONCLUSION

Una regla més establece el precepto: fija en un 50 por 100 el porcentaje de cantidades
recaudadas que, en el ejercicio inmediatamente siguiente, deben consignarse en el pre-
supuesto inicial del Servicio Pdblico de Empleo Estatal al objeto de financiar acciones y
medidas de reinsercién laboral especificas para el colectivo de trabajadores de 50 o mds
afos que se encuentren en situacion legal de desempleo. Nuevamente, la reforma precisa
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una regla que habia sido contemplada, en términos mds generales, en la version inicial del
precepto.

Esta regla quiza es un exponente claro de los desequilibrios de la reforma: muy pre-
cisa en algunos de sus pasajes, mds inconcreta en otros, en los que hay que esperar a que
se aprueba el correspondiente Real Decreto. Lo cual, desde luego, oscurece los propdsitos
que persiguié el RD-ley 3/2012, pues desde luego no ha pretendido la inmediata puesta
en marcha de este sistema de compensacion al Tesoro Publico. Se ha dejado por el ca-
mino algunas palancas, sobre todo las referidas a aspectos de procedimiento y de érgano
competente, absolutamente necesarias para la efectividad de la norma. A este respecto,
no se entiende muy bien el «reparto de territorios» entre las cuestiones que se resuelven
a nivel de norma con rango de ley y los que se delegan al reglamento. Dirfase que no hay
un criterio claro en términos de «lo mé4s basico» o «lo mds accesorio».

Ello al margen del tema ya comentado de que se omita deliberadamente la definicion
inequivoca de en qué consiste tener beneficios, al eliminarse la remisién al Plan General
de Contabilidad; sin que pueda encontrarse una explicacién plausible sobre este asunto, a
menos que se trate del poco deseable propdsito de que el érgano competente cuente con
cierto margen de actuacién politica. Ademads, no se regulan aspectos importantes, sobre
la definicién del grupo de empresas o sobre los efectos de una sucesion del art. 44 ET.
Si a todo esto se le afiade que el precepto deja, como también se ha apuntado, resquicios
suficientes como para que las entidades convenientemente asesoradas puedan sortear la
aportacion, el resultado puede calificarse de poco conveniente. Pudiera contestarse a este
argumento con que existe el limite del fraude de ley. Tal vez. Pero no puede olvidarse que
probablemente nadie va a impugnar una resolucién que decida no imponer una aportacion.
0O, més sencillamente, el acto ticito de no incoar el oportuno procedimiento.

En este contexto, hay que reclamar la muy urgente necesidad de aprobar un Real De-
creto que, por fin, dote de efectividad a la disposicién adicional 16.* de 1a Ley 27/2011. En-
tretanto, puede ser una noticia de cierto interés que el Consejo de Ministros haya tomado
en consideracion el 27 de abril de 2012 un «Anteproyecto de Ley Integral contra el empleo
irregular y fraude a la Seguridad Social». Entre otras medidas, en €l se incluye la de exten-
der el deber de aportacién econdmica al Tesoro Publico a todas las empresas que superen
el nimero de 100 trabajadores. Lo cual, no cabe duda, puede considerarse una iniciativa de
interés, tanto desde el punto de vista de disminuir los costes al sistema publico de los des-
pidos colectivos, como desde el del mantenimiento del empleo de los trabajadores de edad
madura. Pero es importante que esta propuesta no suponga una demora en la efectividad
de dicha disposicién.

Porque, entretanto, el RD-ley 3/2012 ha incorporado a la Ley 27/2011 una modifica-
cién maés artificiosa que real. Los objetivos que se han perseguido con la nueva redaccién
de la disposicién adicional dieciséis de dicha ley ordinaria no resultan féaciles de descifrar
y no se orientan claramente hacia un objetivo definido. Mds bien, hay un panorama bas-
tante claro de que el Gobierno ha pretendido sobre todo dar la impresién de hacer algo
en esta materia, para cubrir una apariencia de lucha eficaz contra conductas que pueden
considerarse como socialmente poco responsables, maxime en una €poca critica como la
actual.

—26—



LA APORTACION ECONOMICA EN LOS DESPIDOS COLECTIVOS

Porque, lejos de producir tranquilidad sobre la eficacia de la norma, més bien genera
nuevas incertidumbres. El anuncio de una nueva reforma siembra dudas, sobre todo a la
vista del retraso en la aprobacién de un reglamento que regule los flecos pendientes. Es de
temer que, finalmente, se opte por una fecha posterior al 27 de abril de 2011 como la refe-
rencial para que todos los despidos colectivos incoados desde entonces se regulen por ella,
si concurre el supuesto de hecho. Es verdad que en el RD-ley 3/2012, de 10 de febrero, se
ha mantenido. Pero este dato no disipa la sensacién de cierta pereza por parte del Gobierno
a la hora de aplicar la norma, en particular a ciertas empresas que han realizado conocidos
expedientes desde entonces.
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RESUMEN

La nueva regulacion del proceso de tutela
en la Jurisdiccién Laboral

La nueva Ley reguladora de la Jurisdiccién Social
aspira a convertirse en el garante ordinario de los de-
rechos fundamentales y libertades publicas de empre-
sarios y trabajadores en el dambito de la relacién de
trabajo. Con la finalidad de lograr tal objetivo, se in-
corporan una serie de novedades procedimentales ten-
dentes a reforzar dicha garantia, al tiempo que adapta
el procedimiento al nuevo marco competencial de la
jurisdiccién laboral.

La nueva regulacién incorpora una serie de mejoras
técnicas, al tiempo que recoge la doctrina sentada en
esta materia por los Tribunales ordinarios y por el
Tribunal Constitucional, tanto en materia de partes,
como en lo referente a la justicia cautelar o a las con-
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relevantes.
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I. INTRODUCCION

El art. 53. 2 CE preveia un procedimiento que, basado en los principios de preferencia y
sumariedad, hiciera posible una rdpida proteccion de los derechos fundamentales, sefialando
que «Cualquier ciudadano podr4 recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en
el art. 14 y la Seccién Primera del Capitulo II ante los Tribunales Ordinarios por un procedi-
miento basado en los principios de preferencia y sumariedad».

La Ley 62/1978, Ley anterior en un dia a la Constitucion, establecié una regulacion
procesal de naturaleza juridica especial para la proteccion de los derechos fundamentales,
naturaleza especial que radicaba no s6lo en el contenido singular de la ley, sino también en las
peculiaridades procesales que distinguian a esta ley del resto de los procesos regulados en las
diferentes normas procesales. La Ley 62/1978 tenia naturaleza eminentemente procesal y, en
definitiva, venia a establecer dentro de los distintos 6rdenes jurisdiccionales un proceso que,
como sefialdbamos, tenfa una naturaleza especial por razones juridico-materiales.

Los procedimientos establecidos en la Ley 62/1978 debian considerarse provisionales,
en tanto se desarrollara el procedimiento previsto en el art. 53.2 CE, que debia basarse, como
ya se indicd, en los principios de preferencia y sumariedad para la proteccion de las liber-
tades y derechos reconocidos constitucionalmente. En este sentido la Disposicién Transito-
ria 2.* LOTC dispone que, «en tanto no sean desarrolladas las previsiones del art. 53.2 CE,
para configurar el procedimiento judicial de proteccion de los derechos y libertades funda-
mentales, se entenderd que la via judicial previa a la interposicion del recurso de amparo serd
la contencioso-administrativa ordinaria o la configurada en la seccién 2 de la Ley 62/1978,
a cuyos efectos el dmbito de la misma se extiende a todos los derechos y libertades a que se
refiere el expresado art. 53.2 CE».

Conviene empezar por recordar que, el procedimiento establecido en la Ley 62/1978,
se aplicé en las jurisdicciones civil, penal y contencioso-administrativa, olvidando toda
referencia a la protecciéon de los derechos fundamentales en el 4mbito de las relaciones
laborales.

Esta situacién trato de ser paliada por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
cuando reconoci6 a la jurisdiccién laboral la posibilidad de conocer de las demandas en
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las que se alegaban violaciones de derechos fundamentales en el seno de las relaciones
de trabajo. Las sentencias 67/1982, 55/1983 y 47/1985 consideraron el proceso laboral
como la via de acceso para pedir el amparo judicial de los derechos fundamentales en
dicho dmbito.

Sentada y reconocida la competencia laboral para la tutela y proteccién de los dere-
chos fundamentales, aparecia, como segundo problema, el de la determinacién del cauce
procesal adecuado para dicha tutela, cuestién que pasé desde una inicial posicién favora-
ble a la utilizacién del procedimiento ordinario a la utilizacién, en su caso, de la modalidad
procesal més préxima a la cuestion de fondo controvertida. Esta tesis chocaba, sin embar-
go, con la falta de adaptacién a los principios de sumariedad y preferencia del art. 53.2
CE, por lo que se buscé una solucién que incorporara los principios procesales contenidos
en la Ley 62/1978.

La Ley 7/1989, de 12 de abril, de Bases del Procedimiento Laboral, reguld, en la base
trigésima, una modalidad procesal especifica para la tutela de los derechos de libertad
sindical. El desarrollo de la Ley de Bases de Procedimiento Laboral dio lugar al nuevo
procedimiento regulado en los arts. 175 y ss. de la LPL, bajo el titulo «De la tutela de los
derechos de libertad sindical».

Es de destacar las disfunciones que tal regulacién producia, dada la especifica referen-
cia al derecho a la libertad sindical, lo que no impedia que el cauce procesal que estamos
examinando sirviera también para la proteccion del resto de los derechos fundamentales
y, singularmente, como medio de reaccion frente a conductas discriminatorias, tal y como
se encargaba de aclarar el art. 181.1 al referirse a que «Las demandas de tutela de los
demds derechos fundamentales y libertades publicas, incluida la prohibicién de tratamien-
to discriminatorio, que se susciten en el dmbito de las relaciones juridicas atribuidas al
conocimiento del orden jurisdiccional social, se tramitardn conforme a las disposiciones
establecidas en este capitulo».

El procedimiento de tutela de los derechos fundamentales sufre importantes modifica-
ciones en la LRJS, que empiezan por una mera precision terminoldgica de cierta trascen-
dencia, dado que se pasa de acotar la regulacién de la tutela a la libertad sindical, y s6lo por
ampliacion al resto de los derechos fundamentales, a dejar claro que la tutela es de «todos
los derechos fundamentales y libertades publicas».

Segtn el art. 177 LRIS «Cualquier trabajador o sindicato que, invocando un derecho
o interés legitimo, considere lesionados los derechos de libertad sindical, huelga u otros
derechos fundamentales y libertades ptblicas, incluida la prohibicién de tratamiento dis-
criminatorio y del acoso, podré recabar su tutela a través de este procedimiento cuando la
pretension se suscite en el &mbito de las relaciones juridicas atribuidas al conocimiento del
orden jurisdiccional social o en conexion directa con las mismas, incluidas las que se for-
mulen contra terceros vinculados al empresario por cualquier titulo, cuando la vulneracién
alegada tenga conexidn directa con la prestacion de servicios».

Esta prevision concuerda con una de las aspiraciones de la nueva Ley, que se expresa
en su Predmbulo, al sefialar que «Por otro lado, la unificacién de la materia laboral en el
orden social convierte también a éste en el garante ordinario de los derechos fundamentales
y libertades publicas de empresarios y trabajadores en el 4mbito de la relacién de trabajo.

—31—



REVISTA JUSTICIA LABORAL

Ademas de la mencionada atraccién competencial de los litigios vinculados a la salud y
seguridad en el trabajo, se unifica el conocimiento de cualquier otra vulneracién de dere-
chos fundamentales y libertades ptiblicas conectada a la relacién laboral, como puede ser
el caso del acoso».

Nos encontramos ante un procedimiento de objeto limitado, tal y como se plasma en
el art. 176 de la Ley, cuando sefiala que «El objeto del presente proceso queda limitado al
conocimiento de la lesién del derecho fundamental o libertad publica, sin posibilidad de
acumulacién con acciones de otra naturaleza o con idéntica pretensién basada en funda-
mentos diversos a la tutela del citado derecho o libertad».

La jurisprudencia ha reafirmado el caricter restrictivo del objeto del proceso, afirman-
do en la STS de 24 de enero de 1996 que «el proceso de tutela de la libertad sindical y de-
mads derechos fundamentales es de cognicion limitada, debiendo ceiiirse a la reclamacion y
comprobacion, en su caso, de la lesién o lesiones de los derechos indicados en el art. 53.2
CE», afiadiendo que s6lo tal limitacion justifica «la tutela reforzada del interés juridico de
la parte actora».

Esta limitacién determina la inadmisién de la demanda cuando se produzca inade-
cuacién del procedimiento, sefialando el art. 179.4 que «Sin perjuicio de lo dispuesto en
el art. 81, el juez o tribunal rechazard de plano las demandas que no deban tramitarse con
arreglo a las disposiciones de este Capitulo y no sean susceptibles de subsanacién, advir-
tiendo al demandante del derecho que le asiste a promover la accién por el cauce procesal
correspondiente. No obstante, el juez o la Sala dard a la demanda la tramitacién ordinaria
o especial si para el procedimiento adecuado fuese competente y la demanda reuniese los
requisitos exigidos por la Ley para tal clase de procedimiento».

Pero las limitaciones que afectan al proceso que estamos analizando proceden también
de la exclusién contemplada en el art. 184 de la propia Ley, cuando sefiala, tras la reforma
operada por el Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, que «No obstante lo dispuesto
en los articulos anteriores y sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 178,
las demandas por despido y por las demds causas de extincién del contrato de trabajo, las
de modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, las de suspensién del contrato
y reduccién de jornada por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccién o
derivadas de fuerza mayor, las de disfrute de vacaciones, las de materia electoral, las de im-
pugnacion de estatutos de los sindicatos o de su modificacidn, las de movilidad geografica,
las de derechos de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral a las que se refiere
el articulo 139, las de impugnacién de convenios colectivos y las de sanciones impuestas
por los empresarios a los trabajadores en que se invoque lesién de derechos fundamentales
y libertades publicas se tramitardn inexcusablemente, con arreglo a la modalidad procesal
correspondiente a cada una de ellas, dando carécter preferente a dichos procesos y acumu-
lando en ellos, segun lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 26, las pretensiones de tutela
de derechos fundamentales y libertades ptiblicas con las propias de la modalidad procesal
respectiva».

La introduccion de este precepto reduce el &mbito de la modalidad procesal en todos
aquellos supuestos, que serdn los mds numerosos, en los que la lesién del derecho funda-
mental se produce en el seno de una relacién juridica dotada de una modalidad procesal
propia.

—32_



NUEVA REGULACION DEL PROCESO DE TUTELA EN LA JURISDICCION LABORAL

Este caricter excluyente del precepto habia sido objeto de numerosas criticas, entre
ellas la que realiza ROMAN DE LA TORRE, segtn la cual: «la supresién de garantias
procesales que sufre la tutela de un derecho fundamental cuando el conflicto en el que se
ha originado es un despido o extincion del contrato, la fijaciéon de vacaciones, una recla-
macioén electoral, la impugnacion de un estatuto sindical o la de un convenio colectivo,
resulta meridianamente contradictoria no ya con la Ley de Bases, cuya base trigésima no
efectuaba distinciones en la proteccion de la libertad sindical segtn el conflicto en que se
produjera la lesidn, sino con el propio art. 53.2 CE, que tampoco introduce ningtin elemen-
to que permita pensar en la posibilidad de tutelar con preferencia y sumariedad o sin ellas
los mismos derechos fundamentales segun los tipos de conflictos en que se lesionen».

Los problemas derivados de la exclusion trataron de ser paliados mediante «la formu-
lacién de la denominada tesis integrativa, que predica la necesidad de que a la proteccion
jurisdiccional de los derechos fundamentales le sean de aplicacion las mismas garantias
sin que puedan resultan perjudicados en ellas segtin las previsiones de modalidades proce-
sales no definidas por la indole del derecho afectado sino por la del conflicto producido».
Las STSJ de Madrid de 31 de julio de 1992 y de Castilla-La Mancha de 25 de octubre de
1993 recogieron tal tesis, que encontré algunas resistencias, por ejemplo en la STS de 25
de noviembre de 1994.

No obstante, la cuestiéon quedd solucionada con los claros e inequivocos términos en
los que se pronuncid la STS de 20 de septiembre de 2007, al sefialar que «En el plano
procesal ha de reconocerse que es regla la de que ninguna accién puede acumularse a las
extintivas (art. 27.2 LPL) y que ello representa —en principio— un obstaculo para el ejer-
cicio simultdneo de la accién resolutoria y la resarcitoria. Pero esta aparente dificultad se
obvia si se tiene en cuenta que los principios y garantias propios del proceso de tutela de
derechos fundamentales por fuerza han de extenderse a los procedimientos —entre ellos,
la extincién del contrato— en que aquellos se invoquen, pero que por expresa disposicion
legal han de tramitarse «inexcusablemente, con arreglo a la modalidad procesal correspon-
diente» (art. 182 LPL). Ello se mantiene en aplicacién de la llamada «tesis integrativa»,
cuyas elaboraciones van «enderezadas a no fracturar o diversificar la proteccion jurisdic-
cional de los derechos fundamentales en el ambito laboral, por referencia a los principios
de preferencia y sumariedad establecidos en el art. 53.2 CE (SSTC enero). Y al efecto se
ha argumentado también que “cuando el legislador del art. 182 LPL se remite a las moda-
lidades procesales correspondientes al conocimiento de las demandas que alli se citan, lo
hace en funcién justamente de la materia en litigio para una mejor atencién de aquélla y
por diversas razones que justifican la propia existencia de una distinta modalidad procesal
o0 la extension del objeto del conocimiento; pero no, desde luego, porque pueda otorgarse
a un mismo derecho fundamental una menor garantia jurisdiccional en funcién de cudl
sea el acto o la conducta del que pueda derivarse la lesién que se alega”, para no llegar
a resultados absurdos (SSTS 29-06-01 —rcud. 1886/00—; 19/04/05 —rec. 855/04—; y
15/11/05 —rec. 4222/04—)».

De esta forma, aun a pesar de la expresa prohibicién de acumulacién de acciones
establecida en el art. 27.2 LPL, en aquellos supuestos en que la vulneracién de derechos
fundamentales haya de tramitarse —conforme a la prevision del art. 182 LPL— por una
modalidad procesal en principio prohibitiva de acumulacién de acciones, la primacia del
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derecho fundamental determina que la regla general de inacumulacién del citado art. 27.2
LPL haya de ceder frente a la especifica de posibilidad acumulatoria prevista en el art.
180.1 LPL, de manera que en el mismo procedimiento cabe reclamar de forma simultdnea
una indemnizacién por la resolucion del contrato y otra derivada del dafio atribuible a la
propia infraccién del derecho fundamental».

En cuanto a la cldusula de exclusién, la nueva Ley recoge la tesis jurisprudencial de
la «transportabilidad» de las «reglas y garantias» de este procedimiento a las modalidades
procesales referidas en el art. 184. El art. 178.2 sefiala que «Cuando la tutela del derecho
deba necesariamente realizarse a través de las modalidades procesales a que se refiere el
articulo 184, se aplicardn en cuanto a las pretensiones de tutela de derechos fundamentales
y libertades publicas las reglas y garantias previstas en este Capitulo, incluida la citacién
como parte al Ministerio Fiscal».

II. LAS VIAS PREVIAS

La formulacién de la demanda en este procedimiento se declara expresamente exenta de la
necesidad de intentar la conciliacién previa y de interponer la reclamacién previa a la via
judicial, esto es, en este tipo de supuestos el actor podrd acudir directamente ante el 6rgano
judicial, dentro de los plazos que con cardcter general se establecen para el ejercicio de las
acciones laborales.

No obstante lo anterior, se introduce una regla general en materia de plazos, en aque-
llos supuestos en los que, de acuerdo con el nuevo marco competencial, se trate de utilizar
esta modalidad procesal frente a actos de las Administraciones publicas.

Segtin el art. 70.2 LRJS «No serd necesario agotar la via administrativa para interpo-
ner demanda de tutela de derechos fundamentales y libertades publicas frente a actos de
las Administraciones publicas en el ejercicio de sus potestades en materia laboral y sin-
dical, si bien el plazo para la interposicién de la demanda seré de veinte dias desde el dia
siguiente a la notificacion del acto o al transcurso del plazo fijado para la resolucién, sin
mads tramites; cuando la lesion del derecho fundamental tuviera su origen en la inactividad
administrativa o en actuacién en vias de hecho, o se hubiera interpuesto potestativamente
un recurso administrativo, el plazo de veinte dias se iniciara transcurridos veinte dias desde
la reclamacion contra la inactividad o via de hecho, o desde la presentacién del recurso,
respectivamente».

Como, en mi opinién, ocurre en otros supuestos en los que la nueva Ley introduce
instituciones y conceptos propios del proceso contencioso administrativo, este precepto re-
sulta problemadtico y puede plantear dudas interpretativas en su aplicacion, en una materia
tan sensible como la que afecta a los plazos procesales.

La primera regla que se contiene en el citado precepto no parece, en principio crear
mayores problemas. Se trata de aplicar el plazo de veinte dias desde el dia siguiente a la
notificacion del acto o al transcurso del plazo fijado para la resolucidn, lo que nos sitia, en
el caso de la segunda mencion, en el campo del silencio administrativo, esto es, habran de
tomarse en consideracion las reglas acerca de los plazos maximos establecidos para resol-
ver en cada uno de los procedimientos.
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Esta regulacion del plazo para acudir a la via judicial en los casos de silencio admi-
nistrativo choca con la doctrina general aplicable en el orden contencioso-administrativo,
segtin la cual, en casos de silencio, no existe plazo de impugnacién judicial. En efecto, tal
y como establecié la STC 117/2008, de 13 de octubre: «no puede calificarse de razonable
—y menos aun, con arreglo al principio pro actione, de méas favorable a la efectividad del
derecho fundamental del art. 24.1 CE— una interpretaciéon que prime los defectos en la
actuacién de la Administracién, colocandola en mejor situacidn que si hubiera cumplido su
deber de resolver expresamente y de notificar con todos los requisitos legales».

En segundo lugar la Ley contempla los supuestos de interposicion potestativa de un
recurso administrativo.

Conviene recordar ahora el contenido del articulo 116 de la Ley 30/1992, cuando esta-
blece:

«1. Los actos administrativos que pongan fin a la via administrativa podran ser recurridos
potestativamente en reposicion ante el mismo érgano que los hubiera dictado o ser impug-
nados directamente ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo.

2. No se podrd interponer recurso contencioso-administrativo hasta que sea resuelto ex-
presamente o se haya producido la desestimacién presunta del recurso de reposicién inter-
puesto».

Consecuentemente, considero que la mencién contenida en el art. 70.2 ha de entender-
se realizada al recurso de reposicion y, siendo esto asi, no se entiende por qué se aplica un
plazo de veinte dias desde la interposicién del recurso para acudir a la via judicial, cuando
el plazo del que dispone la Administracion para resolver es de un mes.

Mayores problemas plantea la mencidén a las figuras de la inactividad y las vias de
hecho.

Para GARCIA DE ENTERRIA y T.R. FERNANDEZ, nos encontramos ante via de
hecho administrativa en aquellos supuestos en que la Administraciéon Publica «pasa a la
accién sin haber adoptado previamente la decision que le sirva de fundamento juridico y
en aquellos otros en los que, en el cumplimiento de una actividad material de ejecucion,
comete una irregularidad grosera en perjuicio del derecho de propiedad o de una libertad
publica», y hablan de dos grupos de via de hecho: la inexistencia o irregularidad sustantiva
del acto de cobertura, y la irregularidad o exceso de la propia actividad de ejecucion.

En cuanto a la inactividad, la Exposicion de Motivos de la LJCA se encarga de sefialar
su objeto al establecer que se «dirige a obtener de la Administracién, mediante la corres-
pondiente sentencia de condena, una prestacién material debida o la adopcién de un acto
expreso en procedimientos iniciados de oficio, alli donde no juega el mecanismo del silencio
administrativo».

En materia laboral, lo normal es que se produzca la denominada inactividad material,
que consiste en que la Administracién no lleva a cabo una obligacién que le incumbe deri-
vada de un precepto legal o de un acto administrativo.

Una sentencia del Tribunal Constitucional de 25 de septiembre de 1995 ha insistido
en la necesidad de una tutela judicial en los casos de inactividad administrativa, si bien,
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como matiza Angel MENENDEZ REXACH, «Para evitar el riesgo de que el control de la
inactividad se convierta en un cajon de sastre en el que buscar remedio ante cualquier com-
portamiento omisivo o puramente pasivo de la Administracion, parece necesario subrayar
que el control no es admisible ante cualquier tipo de inactividad, sino solamente cuando ésta
supone un incumplimiento de sus deberes legales por parte de 1a Administracion. Si no existe
tal deber, no habra incumplimiento ni, por tanto, posibilidad de control».

El primer problema aplicativo puede surgir en el momento de deslindar entre la inactivi-
dad de la Administracidn y el puro silencio administrativo, con los problemas que en orden al
plazo de interposicion del recurso pudieran plantearse. Sin dnimo de exhaustividad, puede
afirmarse que la falta de resolucién en procedimientos, cualquiera que haya sido la forma
de iniciacion (de oficio o a instancia de interesado), no constituye un supuesto de inacti-
vidad. En estos casos, la inactividad se combate mediante la institucion del silencio admi-
nistrativo, en cuya virtud se presume la existencia de un acto contra el que los interesados
pueden recurrir.

Segun la LRIJS «el plazo de veinte dias se iniciard transcurridos veinte dias desde la
reclamacion contra la inactividad o via de hecho».

Hemos de empezar por sefalar que el requerimiento para la cesacion de esa via de
hecho sirve para evitar una ulterior accidn judicial, dindole a la Administracién la oportu-
nidad para enmendar su actuacién, que se aparta enteramente de la legalidad, de forma que
el requerimiento servird para solicitar el fin de esa actuacion material desprovista de todo
apoyo y fundamento legal.

Los problemas, en el caso de la impugnacién de la via de hecho, surgen cuando se trata de
determinar cudl es el plazo del que goza el administrado para efectuar la reclamacidn.

Este mismo problema se plante6 en la jurisdiccién contencioso-administrativa, dado que
la ley guarda silencio sobre el plazo de reclamacién o requerimiento. La doctrina ha plantea-
do diversas soluciones. En primer lugar, se ha propuesto la aplicacién analégica del plazo
de veinte dias desde que se inici6 la via de hecho, que establece el articulo 46.3 de la LICA
para la interposicion directa del recurso contencioso cuando no se formula requerimiento
alguno. También se ha sugerido aplicar el mismo plazo (veinte dias), pero estableciendo un
diferente dies a quo para su computo, que podra ser cualquiera de todos aquellos durante
los cuales se esté practicando la actuacién constitutiva de via de hecho. Por fin, cabria
mencionar un tercer grupo de opiniones, segin las cuales no existiria plazo alguno para la
formulacién del requerimiento, la cual podria efectuarse en tanto se mantenga la situacién
de via de hecho.

Igualmente problematica es la determinacién de la fecha en la que la inactividad puede
ser atacada, aunque lo mas apropiado es considerar que tal reclamacién puede ejercitarse
en cualquier momento, mientras la accién material se encuentre «viva».

III. LAS PARTES

1. Legitimacion activa

Establece el art. 177 de la LRJS que «Cualquier trabajador o sindicato que, invocando un
derecho o interés legitimo, considere lesionados los derechos de libertad sindical, huelga u
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otros derechos fundamentales y libertades publicas, incluida la prohibicién de tratamiento
discriminatorio y del acoso, podra recabar su tutela a través de este procedimiento».

Partiendo del citado precepto, podemos distinguir dos supuestos diferentes, dependien-
do de que la lesion del derecho fundamental tenga trascendencia individual o colectiva. En
el primer caso la legitimacion corresponde en exclusiva al trabajador, con independencia
de la posible personacion del sindicato como coadyuvante, cuestion a la que luego nos re-
feriremos. En el segundo caso, la legitimacién corresponde al Sindicato pues, como afirma
la STS de 18 de febrero de 1994, «la dimensién colectiva de la posible discriminacién que
atenta contra el interés genérico del grupo también es tutelable y su defensa no puede ser
ejercitada por un sujeto individual, sino por un sujeto colectivo, como es el sindicato, que
es portador de intereses generales segun el art. 7 de la Constitucién».

La jurisprudencia ha admitido, sin especiales problemas, la legitimacién de las seccio-
nes y delegados sindicales, si bien ha negado la legitimacion de los comités de empresa y
delegados de personal (STS de 16 de julio de 1996).

2. Legitimacion pasiva

En materia de legitimacién pasiva, la novedad esencial, que sigue el criterio sentado tanto
por el Tribunal Supremo como por el Tribunal Constitucional (STC 250/2007), consiste en
la posibilidad de dirigir la demanda frente a los terceros sujetos causantes de la vulneracién
del derecho fundamental, no ya s6lo empleados de la misma empresa, sino empleados de
otra empresa.

En efecto, segtin el art. 177, este proceso es el adecuado «cuando la pretension se
suscite en el ambito de las relaciones juridicas atribuidas al conocimiento del orden juris-
diccional social o en conexién directa con las mismas, incluidas las que se formulen contra
terceros vinculados al empresario por cualquier titulo, cuando la vulneracién alegada tenga
conexion directa con la prestacion de servicios».

Segin la STC 250/2007: «Pues bien, en el caso de autos la Sala aprecié la incompe-
tencia del orden social de la jurisdiccidn para conocer de la accién dirigida contra el Sr.
Steve (sujeto activo del acoso sexual), por ser una cuestion litigiosa que se suscitaba entre
dos trabajadores. De este modo, calificando la actuacién del demandado como ““personal
y ajena a la relacion laboral”, negé a la recurrente un pronunciamiento sobre el fondo de
la cuestidn, revocando la Sentencia del Juzgado que habia declarado la realidad del com-
portamiento discriminatorio y habia ordenado tanto su cese como la indemnizacién de los
dafios causados. Aplicando al caso el canon de control anteriormente expuesto, no puede
estimarse que la decision judicial de la Sala resulte razonable, pues supone una interpre-
tacion indebidamente restrictiva de los arts. 2 y 181 LPL, que priva a la recurrente de la
adecuada tutela jurisdiccional de los derechos fundamentales si éstos resultan lesionados
en el ambito laboral. Ciertamente, a la vista del relato factico, no es razonable desvincular
la accién ejercitada del orden social sobre la base de que el comportamiento acosador del
trabajador demandado era “una actuacién personal y ajena a la relacién laboral”.

Tal aseveracion no encuentra sustento en el relato factico, ya que resulté acreditado
que el demandado era supervisor del restaurante del buque en el que la recurrente trabajaba
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como camarera e inmediato superior jerdrquico suyo, y que el acoso sexual, cuya realidad
quedo probada en la instancia, se produjo en conexién directa con la relacién laboral, al
llevarse a cabo, en primer lugar, con ocasién de la prestacion del trabajo de la actora y del
ejercicio por el demandado de las funciones inherentes a su cargo y, en segundo lugar,
en el centro de trabajo donde uno y otro coincidian en la realizacién de sus respectivos
cometidos. Estando acreditado, ademas, que el demandado habia utilizado su superior po-
sicién laboral como chantaje sexual, en tanto en cuanto condiciond la permanencia de la
recurrente en su puesto de trabajo o las posibilidades de progreso laboral a la aceptacién de
sus requerimientos sexuales. En definitiva, no cabe duda de que la recurrente planted una
controversia atribuible a la jurisdiccién social y que, al no haberlo apreciado asi, la Sala
realiz6 una interpretacién del orden material de competencias entre los distintos érdenes
jurisdiccionales desconociendo el derecho de la actora a la utilizacién del cauce procesal
predeterminado por la ley para recabar la tutela de los derechos fundamentales que se le
habian quebrantado en el &mbito de su relacién laboral.

Por otro lado tampoco cabe calificar de razonable la interpretacion judicial de la legali-
dad, al circunscribir el proceso especial previsto en los arts. 175 y ss. LPL a aquellos casos
en los que las lesiones constitucionales han sido provocadas tnica y exclusivamente por el
empresario, pues tal interpretacion limitaria injustificadamente la defensa de los derechos
fundamentales del trabajador en el ambito laboral, aparte de no encontrar soporte en lo dis-
puesto en el art. 180 LPL, que, al referirse al contenido de la sentencia dictada en tales pro-
cesos especiales, hace referencia a la sancion de las conductas lesivas que provienen tanto
del empresario como de cualquier otra persona. Finalmente, la decision de inadmisién de
la Sala tuvo también como efecto adicional la privacidn a la recurrente de las prerrogativas
procesales propias del procedimiento especial de tutela de derechos fundamentales, pre-
rrogativas que no habria obtenido en el caso de acudir al orden civil, al que se le remitié
para poder obtener una indemnizacién por los dafios y perjuicios ocasionados por el acoso,
o en el orden penal, en el que si habia formulado denuncia previamente, pero en el que no
pudo obtener un pronunciamiento de fondo al haber ocurrido los hechos en un buque con
bandera de otra nacionalidad».

En este sentido manifiesta el Preaimbulo de la nueva Ley que «En este punto, se pre-
tende asimismo dar respuesta a las exigencias de la doctrina constitucional emanada de la
Sentencia del Tribunal Constitucional 250/2007, de 17 de diciembre. Esta sentencia posi-
bilita la extension competencial del orden social frente a los terceros sujetos causantes de
la vulneracion de un derecho fundamental e interpreta que también puede ser sujeto activo
del acoso el trabajador de una tercera empresa. Corresponde al orden social conocer de
cuantas pretensiones se deduzcan al respecto, contra el empresario o contra los terceros
citados, puesto que la actuacién de éstos se produce en conexion directa con la relacién
laboral, excluyéndose expresamente por esta Ley la competencia residual que tradicional-
mente ha venido asumiendo el orden jurisdiccional civil respecto de litigios sobre dafios
en cuya intervencién haya intervenido alguna persona distinta del directo empresario o
empleador».

La Ley sin embargo no acoge el criterio sentado por la STS de 30 de enero de 2008
para que, en situaciones de acoso en las que se identifique en una concreta persona el
sujeto acosador, el mismo deba ser necesariamente (y no facultativamente) demandado,
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como cuestion de litis consorcio pasivo necesario. En efecto, segtin el art. 177.4 «Corres-
ponderd a la victima, que serd la tnica legitimada en esta modalidad procesal, elegir la
clase de tutela que pretende dentro de las previstas en la ley, sin que deba ser demandado
necesariamente con el empresario el posible causante directo de la lesion, salvo cuando la
victima pretenda la condena de este tltimo o pudiera resultar directamente afectado por la
resolucién que se dictare».

Segun la citada sentencia: «En los supuestos en que el acoso laboral ha sido llevado
a cabo, no por el empresario, sino por un trabajador de la empresa, si se deja fuera del
proceso a este trabajador que es, precisamente, el principal responsable del «mobbing»,
el infractor més directo y propio de los derechos fundamentales, ello no concuerda muy
bien con la naturaleza y finalidad esencial de esta modalidad procesal, que no es otra que
la tutela de esos derechos fundamentales y la interdiccién de toda conducta lesiva de los
mismos...

Las consideraciones expuestas en los parrafos precedentes ponen en evidencia que
en el caso de autos, el litisconsorcio alcanza necesariamente al Encargado de “C., S.A.” a
quien la actora imputa la realizacién de la conducta constitutiva del acoso, pues segun tal
imputacion es el autor real y directo de esa conducta, y por tanto, si los hechos denunciados
son ciertos, serd el verdadero acosador, el principal vulnerador de los derechos fundamen-
tales de dicha trabajadora. Por ello, es obvio que la accion ejercitada y las pretensiones de-
batidas en esta litis, afectan de lleno a los derechos e intereses de ese Encargado, de ahi que
tales pretensiones para hacerse efectivas, no sélo se han de dirigir contra la empresa, sino
también frente a €l; pues si asi no se hace se infringen los arts. 24-1 y 18-1 de la Constitu-
cion. Era necesario, por consiguiente, haber demandado también al citado Encargado pro-
tagonista principal de los actos constitutivos del mobbing, segtin los hechos de 1a demanda.

Insistiendo en la conclusidon que acabamos de expresar, se destaca que en el suplico de
la demanda se pide que se dicte sentencia en la que se declare que “la actora ha visto per-
turbados sus derechos fundamentales y en concreto el derecho a la dignidad, a la integridad
fisica y moral, al honor, a la integridad personal y a la propia imagen, por causa del acoso a
que se ha visto sometida en su trabajo”, la cual declaracion, si se estima tal pretension y la
sentencia la recoge en su fallo, afecta por completo al referido Encargado, pues se trataria
del verdadero autor de esa conducta acosadora».

3. El coadyuvante

Por tltimo, el art. 177.2 regula la figura del coadyuvante al sefialar que «En aquellos casos
en los que corresponda al trabajador, como sujeto lesionado, la legitimacién activa como
parte principal, podran personarse como coadyuvantes el sindicato al que éste pertenezca,
cualquier otro sindicato que ostente la condicién de mds representativo, asi como, en su-
puestos de discriminacion, las entidades publicas o privadas entre cuyos fines se encuentre
la promocién y defensa de los intereses legitimos afectados, si bien no podran personarse,
recurrir ni continuar el proceso contra la voluntad del trabajador perjudicados.

Las limitaciones a la actuacion del coadyuvante que se desprenden de este precepto se
basan en la propia definicion de esta figura, en cuanto se considera como tal a la persona
que interviene en el proceso velando por sus intereses legitimos pero en una posicion su-
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bordinada a una de las partes principales a la que ayuda de forma instrumental, adhirién-
dose a sus pretensiones y sin poder actuar con autonomia respecto de ella.

Como razond la STC 257/2000, de 30 de octubre de 2000: «Entrando en el fondo de la
cuestion enjuiciada, debe recordarse que la Ley Organica de Libertad Sindical (en adelan-
te, LOLS) establece en su art. 14 que, en los procesos iniciados por los trabajadores para
impugnar como antisindicales determinados actos o conductas, podria personarse como
coadyuvante el Sindicato al que aquéllos se encontrasen afiliados, asi como cualquier otro
que ostentase la condicién de mas representativo. La prevision legal no se limita a articular
una regla de legitimacién procesal sino que, antes bien, incorpora esta férmula de inter-
vencién del Sindicato en el proceso dentro del conjunto de disposiciones sobre la tutela de
la libertad sindical y la represion de las conductas antisindicales. Concretamente, el texto
legal alude a la tutela de aquel derecho recabada mediante el proceso de proteccidn juris-
diccional de los derechos fundamentales, tutela que si en 1985 quedaba referida a la Ley
62/1978 (SSTC 65/1982, de 10 de noviembre, 55/1983, de 22 de junio, y 47/1985, de 27
de marzo), desde 1990 se confiere mediante la modalidad procesal de tutela de la libertad
sindical y demds derechos fundamentales, que la redaccién vigente de la LPL regula en sus
arts. 175 y ss. Asi el art. 175.2 del texto legal procesal reproduce literalmente los términos
en los que ya se habifa manifestado la LOLS respecto a la intervencién del Sindicato en el
proceso como coadyuvante, una intervencién adhesiva que viene a sumarse al resto de las
numerosas férmulas arbitradas por el legislador para impulsar la presencia de aquél en los
diversos procesos laborales, bien mediante la atribucién de una legitimacién directa, bien
mediante la posibilidad de actuar como representante voluntario.

La indicada intervencion del Sindicato le permite defender, en el proceso en el que se
impetra la tutela de la libertad sindical, un interés propio que, aun distinto y auténomo del
que constituye la pretension principal solicitada por el trabajador individual, puede verse
afectado de modo reflejo por el resultado de dicho proceso. Pero, si esta posibilidad en
nada se distingue de la que juridicamente define la figura del coadyuvante, para el legis-
lador de la Ley Orgénica suponia la articulacion procesal de un interés que trasciende el
del trabajador que defiende su derecho fundamental como titular individual, dando cabida
a la dimensidn colectiva de la libertad sindical como derecho igualmente fundamental y
bdsico en la comprensién del sistema constitucional de relaciones laborales. El Sindicato
proyecta en esta intervencion adhesiva su papel de representante institucional de los dere-
chos e intereses de los trabajadores, repetidamente puesto de relieve por la jurisprudencia
constitucional (por todas, SSTC 70/1982, de 29 de noviembre, 37/1983, de 11 de mayo,
210/1994, de 11 de julio, y 101/1996, de 11 de junio), un papel que en este caso se recono-
ce bien al Sindicato al que se encuentra afiliado el trabajador que tutela su derecho, bien a
cualquier otro que ostente la condicidon de mds representativo. En todos estos supuestos, el
legislador opt6 por dotar de cauce procesal a un encuentro de intereses y derechos entre el
actor principal que solicita la proteccion de su libertad sindical y los del Sindicato que, en
calidad de coadyuvante, interviene no ya en apoyo de la posicion defendida por aquél, sino
en su propio interés como titular colectivo del derecho fundamental que ha podido padecer.

Desde esta perspectiva, cuando la LOLS reconoci6 el derecho del Sindicato a interve-
nir como coadyuvante en los procesos en los que el trabajador individualmente considera-
do requiere la proteccion jurisdiccional de su propia libertad sindical, no hizo sino poner a
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su disposicién un instrumento mds de accidn colectiva, canalizado en esta ocasion a través
del proceso, orientado a reforzar la tutela de un derecho fundamental que contribuye a que
el Sindicato pueda ejercer las funciones de representacién y defensa de los intereses eco-
némicos y sociales que le son propios, segtin dispone el art. 7 CE. Por ello que la posible
afeccion de este derecho no se cuestiona sélo en cuanto regla de legitimacién procesal
sino como medio de accidn del Sindicato (art. 28.1 CE), tal como la jurisprudencia de este
Tribunal, con una doctrina que sin esfuerzo alguno resulta igualmente aplicable a este otro
supuesto, ha venido destacando desde bien temprano respecto a la legitimacion de aquél
para instar e intervenir en los procesos de conflicto colectivo (STC 70/1982) y en general
para accionar —e intervenir— en todos aquéllos en los que estdn en juego los intereses
colectivos de los trabajadores (STC 101/1996)».

4. La intervencion del Ministerio Fiscal

El Ministerio Fiscal serd siempre parte en este procedimiento no sélo para depurar las
conductas delictivas, sino también para velar «por la integridad de la reparacién de las
victimas».

Sefala el art. 177.3 que «El Ministerio Fiscal serd siempre parte en estos procesos en
defensa de los derechos fundamentales y de las libertades publicas, velando especialmente
por la integridad de la reparacion de las victimas e interesando la adopcion, en su caso, de
las medidas necesarias para la depuracion de las conductas delictivas».

IV. MEDIDAS CAUTELARES

La cuestion referente a la regulacion de las medidas cautelares tiene especial trascendencia
por cuanto, tratindose del enjuiciamiento de actos administrativos, aparece con absoluta niti-
dez el debate entre la inmediata ejecutividad del acto y el derecho a la tutela judicial efectiva.

El Tribunal Supremo, en sucesivos pronunciamientos sobre esta cuestién, ha sido claro
al establecer la vinculacién de las medidas cautelares con la efectividad de la tutela judicial,
y ha afirmado que la institucion cautelar no tiene por finalidad propia y directa la de tutelar
provisionalmente la posicion o situacion juridica de la parte que aparentemente litiga con
razén, sino preservar el derecho a la tutela efectiva al final del proceso, lo que determina
que sea el periculum in mora el primer y basico presupuesto para la adopcion de la medida
cautelar (STS de 17 de junio de 1997 y ATS de 16 de junio de 1997).

A estos efectos es necesario hacer referencia a dos sentencias fundamentales, de un lado
la STC 238/1992, de 17 de diciembre, y de otro a la sentencia 148/1993, de 29 de abril. En
primer lugar se afirma que la justicia cautelar se integra en el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva consagrada en el art. 24 de la CE, afirmando la primera de las sentencias
citadas en su FJ 3.° que «La potestad jurisdiccional de suspensién, como todas las medidas
cautelares, responde asi a la necesidad de asegurar, en su caso, la efectividad del pronuncia-
miento del érgano judicial; esto es, de evitar que un posible fallo favorable a la pretensién
deducida quede (contra lo dispuesto en el art. 24.1 de la Constitucién) desprovisto de eficacia
por la conservacion o consolidacidn irreversible de situaciones contrarias al derecho o interés
reconocido por el 6rgano jurisdiccional en su momento».
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En cuanto a las medidas cautelares en la nueva Ley, conviene destacar que se amplia la
posible suspension de los efectos del acto impugnado, como medida cautelar, a toda lesién
de derecho fundamental, y no exclusivamente cuando incidan en un proceso electoral o al
ejercicio de la funcién representativa o sindical, como en el texto anterior. Por otra parte se
establecen reglas especificas en materia de acoso y huelga.

Establece con caricter general el art. 180.2 que «El juez o tribunal podra acordar la
suspension de los efectos del acto impugnado cuando su ejecuciéon produzca al deman-
dante perjuicios que pudieran hacer perder a la pretension de tutela su finalidad, siempre y
cuando la suspensién no ocasione perturbacion grave y desproporcionada a otros derechos
y libertades o intereses superiores constitucionalmente protegidos».

Esta prevision general sufre una importante restriccién, cuando el derecho infringido
sea el de libertad sindical, dado que, en tal caso, s6lo se podra deducir la suspension de los
efectos del acto impugnado cuando las presuntas lesiones impidan la participacién de can-
didatos en el proceso electoral o el ejercicio de la funcidn representativa o sindical respecto
de la negociacion colectiva, reestructuracion de plantillas u otras cuestiones de importancia
trascendental que afecten al interés general de los trabajadores y que puedan causar dafios
de imposible reparacion.

Consecuentemente, el criterio fundamental a tener en cuenta para la adopcion de las
medidas cautelares es el del periculum in mora, esto es, cuando la ejecucion del acto im-
pugnado pudiera hacer perder su finalidad legitima a la demanda, si bien matizada con el
criterio de la perturbacién grave de los intereses generales o de terceros.

En definitiva, y como regla general para la adopcién de medidas cautelares, es posible
su adopciodn, previa valoracion circunstanciada de todos los intereses en conflicto, Unica-
mente cuando la ejecucidn del acto o la aplicacién de la disposicidn pudieran hacer perder
su finalidad legitima al recurso. Debe ser denegada cuando de su adopcién pudiera seguirse
perturbacién grave y desproporcionada a otros derechos y libertades o intereses superiores
constitucionalmente protegidos.

Acerca del alcance e interpretacion del criterio del periculum in mora, son numerosisi-
mas las resoluciones emanadas de la sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Su-
premo, pudiendo citar a titulo de sintesis la sentencia de 8 de julio de 2003, en la que se viene
arecoger la doctrina general sobre la materia, afirmando que: «En cuanto a la invocacién del
periculum in mora procede establecer los siguientes criterios:

a) El art. 130.1 de la Ley 29/1998 revela que el periculum in mora sigue siendo el
bésico elemento cuya concurrencia determina la procedencia de la medida cautelar, pues
a ello equivale la nueva diccién legal de que dicha medida «podrd acordarse inicamente
cuando la ejecucion del acto o la aplicacién de la disposicion pudieran hacer perder su fina-
lidad legitima al recurso», y su principal novedad consiste en establecer que su apreciacién
se haga «Previa valoracion circunstanciada de los intereses en conflicto».

b) El periculum in mora, segin su configuracién tradicional, en lo que se traduce es
en la necesidad de que, al menos indiciariamente, se constate que la ejecucién del acto ad-
ministrativo objeto de impugnacién podré tener una incidencia lesiva sobre los intereses o
derechos del recurrente, de tal entidad o naturaleza que, en el supuesto de que la impugna-
cidn jurisdiccional tenga éxito, el resultado procesal obtenido resultard indtil para reparar
de manera satisfactoria la lesién producida.
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¢) Ese juicio de ponderacion de la nueva féormula legal lo que revela es que, para que
resulte procedente la estimacion de un interés particular cuyo sacrificio pueda justificar la
medida cautelar, serd necesario que su importancia sea contrastada con la de los intereses
publicos presentes en la actuaciéon administrativa controvertida, y en esa confrontacidn sea
advertida una superior dimension en el interés particular».

La Ley introduce una regla especial en materia de huelga, al sefialar que «Podr4 soli-
citarse la adopcién de medidas cautelares cuando, en caso de huelga, se impugnen exclusi-
vamente los actos de determinacién del personal laboral adscrito a los minimos necesarios
para garantizar los servicios esenciales de la comunidad, asi como cuando se impugnen los
actos de designacidn del personal laboral adscrito a los servicios de seguridad y manteni-
miento precisos para la reanudacion ulterior de las tareas. El 6rgano jurisdiccional resol-
verd manteniendo, modificando o revocando la designacién de personal adscrito a dichos
servicios conforme a las propuestas que, en su caso, formulen al respecto las partes».

Conviene recordar ahora que, pese a la pretendida finalidad de lograr la unificacién
jurisdiccional, contindia el orden contencioso administrativo siendo competente para el
conocimiento «De las disposiciones que establezcan las garantias tendentes a asegurar el
mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad en caso de huelga y en su caso
los servicios o dependencias y los porcentajes minimos de personal necesarios a tal fin»,
pero, lo que es importante, «sin perjuicio de la competencia del orden social para conocer
de las impugnaciones exclusivamente referidas a los actos de designacion concreta del per-
sonal laboral incluido en dichos minimos, asi como para el conocimiento de los restantes
actos dictados por la autoridad laboral en situaciones de conflicto laboral conforme al Real
Decreto-ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre Relaciones de Trabajo».

Por otra parte, cuando la demanda se refiera a proteccion frente al acoso, asi como en
los procesos seguidos a instancia de la trabajadora victima de la violencia de género para el
ejercicio de los derechos que le sean reconocidos en tal situacién, podran solicitarse, ade-
mas, la suspension de la relacion o la exoneracién de prestacion de servicios, el traslado de
puesto o de centro de trabajo, la reordenacién o reduccién del tiempo de trabajo y cuantas
otras tiendan a preservar la efectividad de la sentencia que pudiera dictarse, incluidas, en
su caso, aquéllas que pudieran afectar al presunto acosador o vulnerador de los derechos o
libertades objeto de la tutela pretendida, en cuyo supuesto deberé ser oido éste.

Estas medidas suponen una traslacion de las ya previstas en la Disposicion adicional
séptima de la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral
contra la Violencia de Género.

Respecto del procedimiento, se establece en el art. 180 1 que «En el mismo escrito de
interposicién de la demanda el actor podra solicitar la suspension de los efectos del acto
impugnado, asi como las demds medidas necesarias para asegurar la efectividad de la tute-
la judicial que pudiera acordarse en sentencia».

Para afiadir en su apartado 5: «De haberse solicitado medidas cautelares, dentro del
dia siguiente a la admision de la demanda o a la solicitud, el secretario judicial citard a las
partes y al Ministerio Fiscal para que, en el dia y hora que se sefiale dentro de las cuarenta y
ocho horas siguientes, comparezcan a una audiencia preliminar, en la que s6lo se admitiran
alegaciones y pruebas sobre la justificacion y proporcionalidad de las medidas, en relacién
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con el derecho fundamental y el riesgo para la efectividad de la resolucién que deba re-
caer, debiendo aportar la parte solicitante el necesario principio de prueba al respecto. En
supuestos de urgencia excepcional, la adopcién de las medidas cautelares podré efectuarse
por el juez o Sala al admitirse a trdmite la demanda, sin perjuicio de que se celebre ulte-
riormente la comparecencia prevista en este nimero».

El 6rgano judicial resolverd al término de la audiencia sobre las medidas cautelares so-
licitadas mediante auto dictado de viva voz, adoptando, en su caso, las medidas oportunas
para reparar la situacién.

Segun la STC de 29 de abril de 1993 «El incidente cautelar entrafia un juicio de cog-
nicién limitada en el que el 6rgano judicial no debe pronunciarse sobre las cuestiones que
corresponde resolver en el proceso principal, pero si ha de verificar la concurrencia de un
peligro de dafio juridico para el derecho cuya protecciéon se impetra derivado de la pen-
dencia del proceso, del retraso en la emisién del fallo definitivo (periculum in mora) y la
apariencia de que el demandante ostenta el derecho invocado con la consiguiente probable
o verosimil ilegalidad de la actuacién administrativa (fumus boni iuris) y, de otro lado,
valorar el perjuicio que para el interés general acarrearia la adopcién de la medida cautelar
solicitada».

V. ACUMULACION DE ACCIONES

Segtin el art. 26.2 LRIJS «Lo dispuesto en el apartado anterior se entiende sin perjuicio de la
posibilidad de reclamar en los anteriores juicios, cuando deban seguirse dichas modalida-
des procesales por imperativo de lo dispuesto en el articulo 184, la indemnizacién derivada
de discriminacion o lesién de derechos fundamentales y libertades piblicas y demés pro-
nunciamientos propios de la modalidad procesal de tutela de tales derechos fundamentales
y libertades publicas, conforme a los articulos 182, 183 y 184».

Consecuentemente, se permite que en todas aquellas modalidades procesales en las
que expresamente se prohibe la acumulacién pueda reclamarse la indemnizacién derivada
de discriminacion o lesién de derechos fundamentales y libertades puiblicas y demés pro-
nunciamientos propios de la modalidad procesal de tutela de tales derechos fundamentales
y libertades publicas.

Esta expresa prevision legal se conecta con una ya reiterada doctrina jurisprudencial.

Segtin la STS de 17 de mayo de 2006: «En situaciones, como la contemplada en el pre-
sente recurso han de valorarse, con separacion los dafios y perjuicios derivados de la extin-
cién del contrato de trabajo y aquellos otros inherentes a la lesién del derecho fundamental
del trabajador que se concretan en el padecimiento psiquico derivado del comportamiento
empresarial que genera la extincién contractual.

No es lo mismo la contemplacién de una extincidn contractual de un trabajador que
permanece en situacién de sanidad fisica y mental, de aquella otra en la que, el mismo,
queda aquejado de un trastorno psiquico a causa de la conducta empresarial determinante
de la extincién contractual operada conforme al art. 50.1.a) del Estatuto de los Trabaja-
dores».
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Esta doctrina modificé la mantenida por el Alto Tribunal hasta entonces, a través de
la sentencia de 11 de marzo de 2004, en la que, de forma tajante, se negaba toda posible
compatibilidad indemnizatoria, al entender que la indemnizacién laboral por extincion del
contrato engloba todo tipo de dafios producidos.

Mais recientemente, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 21 de
julio de 2008 estima que el articulo 182 del Texto Refundido de la Ley de Procedimiento
Laboral y su interpretacidn sistematica no permiten establecer que la tinica indemnizacién
posible, en los casos de extincidén contractual por acoso laboral, sea la establecida en el
articulo 50.2, en relacion con el 56, del Estatuto de los Trabajadores, pues una cosa es que
la tramitacidn procesal a seguir, con carécter inexcusable, sea la de la extincion contractual
y otra muy distinta es que se indemnicen, separadamente, los dos intereses juridicos prote-
gibles, como asi se infiere de lo establecido en el articulo 180.1 del texto procesal laboral
mencionado.

Considera el Tribunal que desde el establecimiento de la sentencia del Tribunal Su-
premo de 17 de mayo de 2006 se debe comenzar a reconocer la posibilidad de compati-
bilizar las indemnizaciones derivadas de la extincion causal del contrato (50.2 ET) y las
del despido con las correspondientes a los dafios causados por vulneracion de derechos
fundamentales (180.1 LPL).

VI. LA DEMANDA

Segtn el art. 179.2 «LLa demanda habré de interponerse dentro del plazo general de pres-
cripcién o caducidad de la accién previsto para las conductas o actos sobre los que se
concrete la lesién del derecho fundamental o libertad publica».

Por su parte, el nimero tres del citado precepto sefiala: «La demanda, ademads de los re-
quisitos generales establecidos en la presente Ley, deberd expresar con claridad los hechos
constitutivos de la vulneracion, el derecho o libertad infringidos y la cuantia de la indemni-
zacion pretendida, en su caso, con la adecuada especificacion de los diversos dafios y per-
juicios, a los efectos de lo dispuesto en los articulos 182y 183,y que, salvo en el caso de
los dafios morales unidos a la vulneracidn del derecho fundamental cuando resulte dificil
su estimacion detallada, debera establecer las circunstancias relevantes para la determina-
cién de la indemnizacién solicitada, incluyendo la gravedad, duracién y consecuencias del
dafio, o las bases de célculo de los perjuicios estimados para el trabajador».

La doctrina jurisprudencial ha establecido que no procede la declaracién de inade-
cuacion de procedimiento a limine litis (STS de 6 de octubre de 1997), de forma tal que
lo decisivo para apreciar la adecuacién de la modalidad procesal es que se afirme por el
demandante la existencia de violacién de un derecho fundamental.

La inadmisién procedera: a) cuando la pretensién ejercitada quede de forma manifies-
ta fuera del ambito de esta modalidad procesal, por estar comprendida en alguno de los
supuestos del art. 182 de la LPL; y b) cuando el demandante se limite a invocar infraccién
de una norma de legalidad ordinaria.
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VII. PRUEBA

Conforme al art. 1781.2, «En el acto del juicio, una vez justificada la concurrencia de
indicios de que se ha producido violacién del derecho fundamental o libertad publica,
corresponderd al demandado la aportacién de una justificacién objetiva y razonable, sufi-
cientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad».

Pero para que tales principios probatorios tengan eficacia y aplicacion, la jurispruden-
cia constitucional —as{ las SSTC 114/1989 y 21/1992— rechaza que sea suficiente la mera
afirmacién de discriminacién o lesién de un derecho fundamental, siendo necesario que
tal afirmacion se refleje en unos hechos de los que resulte una presuncion o apariencia de
discriminacidon. Asi se desprende, con total claridad, la doctrina de la necesidad de aportar
tales indicios racionales, de la STC 38/1986, cuando afirma que la inversion de la carga de
la prueba ha de coordinarse con el dato de que «es el demandante el principal gestor de su
derecho, de ahi que le sea exigible la diligencia suficiente, también en el terreno probato-
rio, incluso cuando alega la existencia de una discriminaciéns.

En definitiva, es presupuesto para que se produzca la inversion de la carga de la prueba
que exista un hecho indiciario de la discriminacion, debiendo el demandado probar, en tal
caso, que la medida adoptada tiene por si una justificacion objetiva y razonable, y que el
acto o la medida guardan proporcionalidad al hecho que los generd.

VIII. LA SENTENCIA

La sentencia, se dictard en el plazo de tres dias desde la celebracién del acto del juicio.

Segun el art. 182, «La sentencia declarard haber lugar o no al amparo judicial solicitado
y, en caso de estimacién de la demanda, segin las pretensiones concretamente ejercitadas:

a) Declarard la existencia o no de vulneracion de derechos fundamentales y liberta-
des publicas, asi como el derecho o libertad infringidos, segin su contenido constitucio-
nalmente declarado, dentro de los limites del debate procesal y conforme a las normas y
doctrina constitucionales aplicables al caso, hayan sido o no acertadamente invocadas por
los litigantes.

b) Declarara la nulidad radical de la actuacién del empleador, asociacién patronal,
Administracién publica o cualquier otra persona, entidad o corporacién publica o privada.

¢) Ordenara el cese inmediato de la actuacidn contraria a derechos fundamentales o
a libertades publicas, o en su caso, la prohibicién de interrumpir una conducta o la obli-
gacién de realizar una actividad omitida, cuando una u otra resulten exigibles segin la
naturaleza del derecho o libertad vulnerados.

d) Dispondra el restablecimiento del demandante en la integridad de su derecho y la
reposicion de la situacién al momento anterior a producirse la lesion del derecho funda-
mental, asi como la reparacion de las consecuencias derivadas de la accién u omisién del
sujeto responsable, incluida la indemnizacién que procediera en los términos sefialados en
el articulo 183».
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Consecuentemente, se reproduce el contenido ya cldsico de la «cuadruple tutela» en
caso de sentencia estimatoria, aiadiendo —como novedad y respecto de la pretension de-
clarativa— el requisito de la especificacién de «el derecho o libertad infringidos, segin
su contenido constitucionalmente declarado, dentro de los limites del debate procesal y
conforme a las normas y doctrina constitucionales aplicables al caso, hayan sido o no
acertadamente invocadas por los litigantes». De forma tal que el Juez o Tribunal solo podra
identificar en un concreto derecho fundamental la lesién apreciada si antes la ha sometido
al debate procesal.

Como afirma la STS de 14 de julio de 1993, nos encontramos ante una sentencia de-
clarativa y de condena. Declarativa porque deberé contener la declaracién de la existencia
de la vulneracién del derecho fundamental, y de condena porque «ordenard el cese inme-
diato del comportamiento antisindical y la reposicién al momento anterior a producirse el
mismo, asi como la reparacién de las consecuencias derivadas del acto, incluida la indem-
nizacién que procediera» .

La regulacién de la indemnizacién merece un articulo propio, el 183, en el que se re-
coge el mandato de que «el Juez deberd pronunciarse sobre la cuantia de la indemnizacién
que, en su caso, le corresponda al trabajador por haber sufrido discriminacién u otra lesién
de sus derechos y libertades fundamentales, en funcién tanto del dafio moral unido a la vul-
neracién del derecho fundamental, como de los dafios y perjuicios adicionales derivados».

La obligacién del juez de reconocer tal indemnizacidn, hasta ahora limitada a cuando
el trabajador habia sufrido discriminacién, se extiende a toda lesién de derechos funda-
mentales.

De forma novedosa, se habilita expresamente al juez o tribunal, en determinadas cir-
cunstancias, a fijar ponderadamente la indemnizacién: «EI Tribunal se pronunciard sobre la
cuantia del dafio, determindndolo prudencialmente cuando la prueba de su importe exacto
resulte demasiado dificil o costosa, para resarcir suficientemente a la victima y restablecer
a ésta en la medida de lo posible en la integridad de su situacién anterior a la lesién asi
como para contribuir a la finalidad de prevenir el dafo».

La STC 247/2006 otorgé el amparo solicitado por un trabajador, miembro del Comité
de empresa, al que la empleadora le prohibia acudir a las reuniones del Comité, le trasladé
sin causa a un nuevo puesto de trabajo y le rebaj6 de forma injustificada la jornada laboral,
con la subsiguiente reduccioén del salario.

El Tribunal Constitucional entendié que «denegar la indemnizacién y considerar que
basta con la mera declaracion de nulidad de la conducta debe estimarse insuficiente para
reparar el derecho vulnerado, que queda asi desprotegido ante la nimiedad de la reparacién
otorgada y su desproporcion con la lesién sufrida lo que torna en casi estéril su denuncia
en un proceso judicial, en casi gratuita su conculcacién (...) La exigencia jurisprudencial
de alegar adecuadamente las bases y elementos clave de la indemnizacién reclamada y
asimismo de acreditar en el proceso, cuando menos, indicios o puntos de apoyo suficientes
en los que se pueda asentar la condena indemnizatoria debe entenderse cumplida en el pre-
sente caso. El demandante expuso detalladamente en su demanda rectora de autos la con-
ducta antisindical de la que venia siendo victima de manera prolongada en el tiempo por
su activismo sindical en defensa de los derechos e intereses del colectivo de profesores de
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religién y moral catdlica al que pertenece, conducta que le ha ocasionado tanto perjuicios
econdmicos perfectamente cuantificables (reduccién de jornada laboral con la consiguien-
te reduccion salarial) como dafios morales para su imagen y dignidad como representante
sindical, de mds dificil cuantificacién pero cuya realidad no puede negarse pues, como
acertadamente sefiala el Ministerio Fiscal en sus alegaciones, resulta patente que un traba-
jador que, como el recurrente, es sometido a un trato discriminatorio derivado del ejercicio
de funciones sindicales en defensa de sus compaiieros de trabajo, de la intensidad y dura-
cién en el tiempo del que ha quedado acreditado en el relato de hechos probados, 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 cuantificacién mone-
taria, dada su indole. La denegacién sin motivacion razonable de cualquier indemnizacién
a un trabajador que ha sufrido por parte de una Administracidn piblica un comportamiento
lesivo de su derecho de libertad sindical de la indole, intensidad, reiteracién y duracién en
el tiempo del analizado, limitando los efectos del procedimiento de tutela a la declaracion
de nulidad de la conducta vulneradora, no puede considerarse suficiente para lograr una
reparacion real y efectiva del derecho fundamental vulnerado, que queda por ello despro-
tegido».

No obstante, la reciente sentencia del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 2009
parece continuar con la linea rigida al sostener que «Esta Sala ha establecido que: “no
basta con que quede acreditada la vulneracion de la libertad sindical para que el juzgador
tenga que condenar automdticamente a la persona o entidad conculcadora al pago de una
indemnizacién (...) para poder adoptarse el mencionado pronunciamiento condenatorio es
de todo punto obligado que, en primer lugar, el demandante alegue adecuadamente en su
demanda las bases y elementos clave de la indemnizacién que reclama, que justifique su-
ficientemente que la misma corresponde ser aplicada al supuesto concreto de que se trate,
dando las pertinentes razones que avalen y respalden dicha decision, y en segundo lugar
que queden acreditados, cuando menos, indicios o puntos de apoyo suficientes en los que
se pueda asentar una condena de tal clase”».

Por dltimo la Ley establece que, cuando se haya ejercitado la accién de dafios y per-
juicios derivada de delito o falta en un procedimiento penal, no podra reiterarse la peticion
indemnizatoria ante el orden jurisdiccional social, mientras no se desista del ejercicio de
aquélla o quede sin resolverse por sobreseimiento o absolucién en resolucién penal firme,
quedando mientras tanto interrumpido el plazo de prescripcidn de la accién en via social.
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RESUMEN

Solucion de conflictos individuales
laborales fuera de juicio en México

Los conflictos individuales laborales que inciden en
las relaciones individuales de trabajo deben ser re-
sueltos a satisfaccion de las partes contendientes y con
plena seguridad juridica. La solucion de estos conflic-
tos puede ser a través de sistemas ptblicos o privados.
En México se regula tinicamente el sistema publico,
que puede ser ante autoridades administrativas del tra-
bajo o autoridades jurisdiccionales del trabajo. No se
prohibe acudir a sistemas privados, ni que las partes
resuelvan sus conflictos directamente. Pero argumen-
tos de orden procesal llevan a exigir que se acuda ente
la autoridad jurisdiccional del trabajo competente, a
efecto de que estos acuerdos tengan valor probatorio
pleno. Por lo anterior, se hace necesario reformar la
Ley Federal del Trabajo.

Palabras clave: Conflictos individuales laborales, so-
lucion, sistemas publicos y privados, valor probatorio,
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ABSTRACT

Individual labor dispute settlements
out of court in Mexico

The individual labor disputes that affect individual
labor relations must be resolved to the satisfaction
of the disputing parties and with full legal securi-
ty. These conflicts can be resolved through public
or private systems. In Mexico, only the public
system is regulated, which may be through labor
administrative or judicial authorities. It is not for-
bidden to go to private systems, or for the parties to
resolve their disputes directly. But procedural argu-
ments have come to demand that they present them-
selves to the competent jurisdictional authority so that
these agreements have full evidentiary value. There-
fore, it is necessary to reform the Federal Labor Law.

Keywords: Individual labor disputes, solution, public
and private systems, probative value, labor reform.
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I. INTRODUCCION

Por conflicto de trabajo se alude a las fricciones que pueden surgir en las relaciones de
trabajo". La expresion conflicto se deriva del Latin conflictus, que tiene su origen en con-
fligiere, que significa combatir, luchar, pelear®.

La terminologia del articulo 123 Constitucional supone el contenido de los conflictos
como controversia, choque, etc., estableciendo como sinénimos los vocablos conflictos o
diferencias. La fraccién XX, del Apartado A, establece que «las diferencias o los conflictos
entre el capital y el trabajo...» y la fraccion XXI expresa que «Si el patrono se negare a
someter sus diferencias al arbitraje...».

Los conflictos del trabajo se han presentado a lo largo de toda la historia de la huma-
nidad®. Son de mencionarse, en los siglos anteriores al Cristianismo, los conflictos que
Plutarco cita producidos en el seno de las corporaciones atenienses. Se recuerdan de igual
forma una constitucién de Zendn, inserta en el Cédigo, y otra de Justiniano, que se refieren
a coaliciones de patrones y artesanos.

En el antiguo Egipto, en el siglo XII a.C., en el reinado de Ramsés III, se menciona
que los trabajadores se sentaban en la arena y se negaban a todo movimiento, si no se les
entregaban cincuenta sacos de grano mensualmente.

En Roma destacan las luchas sociales, cuyo objetivo era terminar con el sistema es-
clavista, dirigidas por Espartaco entre 73 a.C. y 71 a.C. Espartaco fue un esclavo tracio,
que se considera fue uno de los que dirigi6 la rebelion mds importante suscitada contra la
Republica romana, la misma que se denomina III Guerra Servil, Guerra de los Gladiadores
o Guerra de los Esclavos®.

En los siglos finales de la Edad Media se produjeron rebeliones contra la autoridad
publica, que revelan choques entre patrones y trabajadores. En 1245 los tejedores de Douai
exigieron el retiro de una tasa sobre las telas, llegandose al asesinato de varios patrones
y otros burgueses. En 1280, los obreros de Yprés exigieron la anulacién de nuevos re-
glamentos de fabricacion. Se registraron sublevaciones de los campesinos, como la de la
«Jacquerie», en 1358.

Pero estos movimientos eran, mds que exigencias para la mejora de aquellos de una
misma profesion o clase, rebeldias que protestaban contra las agravaciones de sus condi-
ciones.

El 4 de agosto de 1791 se expide en Francia la Ley Chapelier, que condend las coa-
liciones, tanto patronales como obreras. No se admitia la representacion de intereses que

(1) Cfr. TRUEBA URBINA, Alberto, Nuevo Derecho Procesal del Trabajo. Editorial Porria, México, 1973,
p. 178; ALCALA ZAMORA Y CASTILLO, Luis y CABANELLAS DE TORRES, Guillermo, Tratado de Politica
Laboral y Social. Tomo 11. Editorial Heliastra, Buenos Aires, 1972. p. 140; DE BUEN LOZANO, Néstor, Derecho
Procesal del Trabajo, Editorial Porria, México, 1988. p. 77.

(2) ALCALA ZAMORA'Y CASTILLO, Luis y CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. Obra citada, p. 139.

(3) Cfr. ALCALA ZAMORAY CASTILLO, Luis y CABANELLAS DE TORRES, GUILLERMO. Obra citada,
pp. 143 y ss.; CABANELLAS DE TORRES, Guillermo, Derecho de los Conflictos Laborales, Bibliografica Omeba,
Buenos Aires, 1966, pp. 21 y ss.

(4) Si bien la supresion de la esclavitud no se alcanz6, la rebelion de Espartaco puso en marcha una serie de
procesos socioeconémicos que, a lo largo del tiempo, dieron por resultado la caida de Roma.
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sirviera de intermediaria entre el Estado y los ciudadanos. El principio de libertad con-
tractual quedaba asi formalizado, derivado del liberalismo econémico. El salario y otras
condiciones laborales se estipulaban individualmente entre cada patrén y cada trabajador,
por lo que formalmente debian desaparecer los conflictos de trabajo.

La Ley Chapelier siguié muy de cerca el decreto de Allarde de 2 y 17 de marzo,
también de 1791, que abolia los gremios y establecia la libertad de ejercer una actividad
profesional®. Este ordenamiento juridico fue abrogado por la Ley Ollivier, que abolia el
delito de asociacion.

En la primera mitad del siglo X1x surge en Francia el sindicalismo revolucionario. Es
una corriente sindical histdrica en la cual el sindicato se constituye en la instancia para
proteger a los trabajadores, tanto de los patrones como del Estado, asi como para organizar
la vida productiva y administrativa de la sociedad. Fue una expresion real, que posterior-
mente se convierte en la doctrina de la huelga general revolucionaria como sistema de
accién de cardcter politico.

El Cédigo de Napoledn, de 1810, determiné que las coaliciones debian considerarse
como delito, disposicién que estuvo vigente hasta 1864.

II. SOLUCION DE LOS CONFLICTOS OBRERO-PATRONALES

La vida en sociedad, por necesidad, debe desarrollarse dentro de un régimen de Derecho.
No es posible pensar en el ser humano en una relacién con sus semejantes sin que se regule
por disposiciones juridicas, cuyos destinatarios, por lo general, las cumplen voluntaria-
mente. Pero en la hipdtesis de desacatamiento, las normas juridicas crean los sistemas
para lograr su cumplimiento, aun en contra de la voluntad del obligado. Pero este incum-
plimiento se supera no solamente a través de la fuerza, sino que se permite que las partes
en conflicto encuentren la solucién, ya sea por si mismas o con el apoyo u orientacién de
terceros©.

Las relaciones obrero-patronales en México no escapan a la posibilidad de que se pre-
senten conflictos, por lo que estos pueden preverse o solucionarse a través de dos vias: en
los sistemas publicos y en los sistemas privados.

Se entiende por conflictos del trabajo «las controversias que pueden presentarse en
las relaciones laborales»”. También se conceptualizan como: «... las diferencias que se
suscitan entre trabajadores y patrones, solamente entre aquellos o tinicamente entre estos,
en ocasién o con motivo de la formacién, modificacién o cumplimiento de las relacio-
nes individuales o colectivas de trabajo»®. Los conflictos individuales «son aquellos que

(5) Antecedente remoto del vigente articulo 5.° Constitucional, que contiene la libertad de trabajo.
(6) DE BUEN LOZANO, Néstor. Obra citada, p. 91.

(7) SANTOS AZUELA, Héctor. Voz: «Conflicto de Trabajo», en Diccionario de Derecho del Trabajo, Coordi-
nador: José Manuel LASTRA LASTRA, Editorial Porrda, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2001,
p. 46.

(8) DE LA CUEVA, Mario, Derecho Mexicano del Trabajo, Editorial Porrda, México, 1961, p. 729.
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afectan tnicamente los intereses de orden particular, independientemente del nimero de
personas que pudieran tener intervencion»®. Los conflictos colectivos «son aquellos que
trascienden al interés profesional, también con independencia del ndmero de participantes
que intervengan»9,

1. Clasificacion de los conflictos del trabajo?

A) Individuales o colectivos

Son individuales cuando surgen entre el trabajador y el patrén a propdsito de un contrato
de trabajo. Son colectivos cuando se originan entre una coalicién obrera o sindicato y uno
o varios patrones. Esta clasificacion se establece por los sujetos que intervienen en el con-
flicto, por lo que podran ser obrero-patronales, interobreros o interpatronales.

B) Por su naturaleza

Pueden ser juridicos o econémicos. Son juridicos cuando afectan en un contrato de trabajo
alguna de sus estipulaciones o incidencias y es al Derecho, y con soluciones juridicas, que
corresponde resolverlos. Son econdmicos cuando atafien a la produccidn, en virtud de que
en ellos juegan intereses de esta indole entre las partes contendientes.

Debe destacarse que la naturaleza del conflicto o sus variantes nada tiene que ver con
el cardcter del 6rgano jurisdiccional que interviene en la solucion.

2. Medios de solucion de los conflictos de trabajo!?

A) Directamente por las partes

a) Pago. Se cumplen por el patrén y el trabajador las obligaciones de que se trate.

b) Transaccion. Las partes se hacen concesiones reciprocas, para terminar un con-
flicto.

c) Convencion. Se crean, transfieren, modifican o extinguen obligaciones de las par-
tes, para dar lugar a una nueva relacién juridica.

B) Con intervencion de terceros

a) Conciliacion. Es la avenencia que, sin necesidad de juicio, tiene lugar entre las
partes, que discuten acerca de sus derechos, en un caso concreto, para evitar un juicio, ante
un tercero, ajeno e imparcial, que no propone solucidén alguna.

(9) SANTOS AZUELA, Héctor. Obra citada, p. 46.
(10) Ibidem.

(11) Cfr. TRUEBA URBINA, Alberto. Obra citada, p. 181 y ss.; DE BUEN LOZANO, Néstor. Obra citada, p. 81
y ss.; DE LA CUEVA, Mario. Obra citada, p. 728 y ss. CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. Obra citada, p. 57.

(12) DE BUEN LOZANO, Néstor. Obra citada, pp. 93-102.
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b) Mediacion. Es la institucién juridica que exige la presencia de un tercero, el cual
desempeifia una funcién activa, proponiendo una solucioén a las partes.

c) Arbitraje. En México, en materia laboral, el arbitraje no tiene las caracteristicas
que puede tener en otras disciplinas.

En la prictica, los conciliadores suelen actuar como mediadores, sugiriendo solucio-
nes.

C) Mediante juicio
a) Ante jueces ordinarios o extraordinarios. En México, esta posibilidad quedé des-

cartada a partir de la vigencia del articulo 123 Constitucional, desde 1917.

b) Ante las Juntas de Conciliacion y Arbitraje. Son 6rganos jurisdiccionales, que
pertenecen al Poder Ejecutivo, creados por el Constituyente de Querétaro'®.

D) Exteriorizacion de los conflictos del trabajo™

a) Sin suspension de trabajo.
b) Con suspension de trabajo.
¢) Por iniciativa de los trabajadores: huelga.

d) Por iniciativa de los patrones: cierre o paro.

III. NORMATIVIDAD INTERNACIONAL

La Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) adopté el 1.° de julio de 1949 el Convenio
98, sobre el derecho de sindicacién y negociacion colectiva. El Senado mexicano no ha
ratificado este Convenio.

En el articulo 1, punto 1, dispone que los trabajadores deberdan gozar de adecuada
proteccién contra todo acto de discriminacion tendente a menoscabar la libertad sindical
en relacion con su empleo. En el articulo 2, punto 1, establece que las organizaciones de
trabajadores y de empleadores deberan gozar de adecuada proteccién contra todo acto de
injerencia de unas respecto de las otras, ya se realice directamente o por medio de sus agen-
tes o miembros, en su constitucion, funcionamiento o administracion.

La OIT adopt6 en la sesién del 19 de junio de 1981, celebrada en Ginebra, el Convenio
154, sobre la Negociacion Colectiva'?, Este Convenio ha sido ratificado por 40 Naciones,
pero no por México.

A los efectos de este Convenio, la expresién negociacion colectiva comprende todas
las negociaciones que tienen lugar entre un empleador, un grupo de empleadores o una

(13) TRUEBA URBINA, Alberto. Obra citada, pp. 221-228.
(14) <http://www.oag.org/ddse/espanol/documentos/00vegaconflictos.doc>, 8 de diciembre de 2010.
(15) <http://www.ilo.org/ilolex/spanish/convdisp1.htm>, 22 de diciembre de 2009.
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organizacion o varias organizaciones de empleadores, por una parte, y una organizacion
o varias organizaciones de trabajadores, por otra, con el fin de: a) fijar las condiciones de
trabajo y empleo, o b) regular las relaciones entre empleadores y trabajadores, o c) regular
las relaciones entre empleadores o sus organizaciones y una organizacién o varias organi-
zaciones de trabajadores, o lograr todos estos fines a la vez.

Establece también que en la medida en que no se apliquen por medio de contratos
colectivos, por laudos arbitrales o por cualquier otro medio conforme a la prictica nacio-
nal, las disposiciones del Convenio en comento deben ser aplicadas por medio de la legisla-
cion nacional. Dispone también que deben adoptarse medidas adecuadas a las condiciones
nacionales para fomentar la negociacién colectiva.

Este organismo internacional adopté las Recomendaciones'® 92, sobre la Conciliacién
y el Arbitraje Voluntarios, en 1951; 130, sobre el Examen de Reclamaciones, en 1957; y
163, sobre la Negociacién Colectiva, en 1981.

La OIT adopt6 el Convenio 158, sobre la terminacion de las relaciones de trabajo, el
22 de junio de 1982. Antecedente de este Convenio es la Recomendacién 119, de 1963.
Meéxico no ha ratificado este Convenio.

En el articulo 4 establece que no se pondré término a la relacién de trabajo de un tra-
bajador a menos que exista para ello una causa justificada relacionada con su capacidad o
su conducta o basada en las necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento
servicio. En el numeral 5 sefiala las causas en virtud de las cuales no procede terminar la
relacién de trabajo. El articulo 6, expresamente, dispone que la ausencia temporal al traba-
jo, por motivo de enfermedad o lesion, no constituye causa justificada de terminacién de la
relacion de trabajo.

Establece también el derecho del trabajador que considere injustificada la terminacién
de su relacion de trabajo de recurrir contra la misma, ante un organismo neutral, como un
tribunal, un tribunal del trabajo, una junta de arbitraje o un 4rbitro, el cual podrd ordenar la
readmision del trabajador y ordenar el pago de una indemnizacién.

Ninguna de estas normas internacionales se ha tomado en consideracion para reformar
las disposiciones laborales mexicanas.

IV. SOLUCION DE LOS CONFLICTOS OBRERO-PATRONALES
INDIVIDUALES EN MEXICO

1 Sistemas de solucién
Los conflictos individuales del trabajo pueden solucionarse a través de dos vias: en los
sistemas publicos y en los sistemas privados.

En México se regula inicamente el sistema publico para la solucién de los conflictos
de trabajo.

(16)  <http://www.ilo.org/ilolex/spanish/recdisp1.htm>, 22 de diciembre de 2009.
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La justicia laboral se imparte en el fuero federal y en el fuero local, de conformidad
con lo establecido en los articulos 40 y 123, apartado A, fraccion XXXI de la Constitucién
Politica del pais, y en los articulos 527, 528 y 529 de la Ley Federal del Trabajo.

Las autoridades administrativas del trabajo son, en materia federal, la Secretaria del
Trabajo y Prevision Social, por conducto tanto de la Procuraduria Federal de la Defensa
del Trabajo como la Inspeccién Federal del Trabajo, por mandato de la Ley Federal del
Trabajo.

En materia local, es decir, en las entidades federativas, lo son las autoridades equiva-
lentes, cuya denominacién puede variar por lo que hace a la Secretaria.

Las autoridades jurisdiccionales del trabajo son las Juntas Federales de Conciliacién y
la Junta Federal de Conciliacién y Arbitraje, asi como las Juntas Locales de Conciliacion
y las Juntas Locales de Conciliacién y Arbitraje.

2. Autoridades administrativas del trabajo

A) Secretaria del Trabajo y Prevision Social

Corresponde a la Secretaria del Trabajo y Previsién Social, con fundamento en los dis-
puesto por la Ley Orgédnica de la Administracién Publica Federal, articulos 1, 2, 26 y 40,
asi como a las dependencias equivalentes en las entidades federativas del pais, entre otras
funciones, la de vigilar y aplicar las disposiciones contenidas en el articulo 123 Constitu-
cional y en la Ley Federal del Trabajo.

B) Procuraduria de la Defensa del Trabajo

La Procuraduria de la Defensa del Trabajo se regula en los numerales 530 a 540 de la
Ley Federal del Trabajo, tanto la Procuraduria Federal, creada en 1929, por acuerdo de la
entonces Secretaria de Comercio, Industria y Trabajo!'”, como las procuradurias locales.

En la federacion se trata de un érgano desconcentrado de la Secretaria del Trabajo y
Previsién Social’®, que tiene, entre otras funciones, la de representar y asesorar a los tra-
bajadores y sus sindicatos, ante cualquier autoridad siempre que se trate de la aplicacién
de las normas laborales, asi como de, en su caso, interponer los recursos procedentes.
Particularmente, es de destacarse que debe proponer a las partes las soluciones amistosas
para el arreglo de sus conflictos. Los servicios se prestan, salvo los casos de excepcién
establecidos en la Ley, a peticién de parte.

El Reglamento de la Procuraduria Federal de la Defensa del Trabajo"® (PROFEDET)
regula en el articulo 4 las facultades que le corresponden.

(17) HERNANDEZ, Gustavo, «Mecanismos de Asesoria y Representacion de Trabajadores y Sindicatos en la
PROFEDET». Presentacién en power point. <www.naalc.org/UserFiles/File/.../_2_Gustavo_Hern_ndez_es.ppt>; 31
de diciembre de 2010.

(18) Y sus equivalentes en las entidades federativas del pais.
(19) DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION, 14 de diciembre de 1999.

—56 —



CONFLICTOS INDIVIDUALES LABORALES EN MEXICO

De especial importancia son la de orientar y asesorar a los trabajadores, a sus sindi-
catos y a sus beneficiarios sobre derechos y obligaciones laborales y la de recibir de los
mismos quejas sobre el incumplimiento o violaciones de las normas laborales y la de re-
presentarlos en juicio.

Los servicios que presta la Procuraduria son gratuitos, por disposicién del articulo 25
del Reglamento.

El Procedimiento ante la Procuraduria se regula en el Reglamento en el Capitulo V,
articulos 25 a 39, y se divide en Asesoria, Conciliacién y Defensoria. Estas actividades
corresponde coordinarlas al Subprocurador General de Conciliacién y Defensoria y se
ejecutan directamente por los Procuradores Auxiliares.

La asesoria consiste en proporcionar a los trabajadores, su sindicato o beneficiarios
orientacion juridica gratuita respecto al contenido y alcance de las normas del trabajo y de
prevision y seguridad sociales, ya sea de manera personal, por teléfono, correo o cualquier
otro medio de comunicacidn, para prevenir o resolver conflictos laborales.

La conciliacién consiste en resolver, a través de juntas de avenimiento o conciliatorias,
los conflictos entre patrones y trabajadores y demads sujetos de la relacion laboral, a efecto
de preservar los derechos que la Ley consagra a favor de los trabajadores.

Si las partes llegan a un resultado que resuelva el conflicto, a partir de la propuesta de
solucién amistosa que hubiese presentado el Procurador Auxiliar, se levantard el acta auto-
rizada correspondiente. En caso de que no se alcanzara un acuerdo entre las partes, también
se levantard acta. Estas actas tienen valor probatorio pleno.

La defensoria consiste en representar y patrocinar a los trabajadores, sus sindicatos
o beneficiarios ante los drganos jurisdiccionales, administrativos y cualquier institucién
publica o privada, en los conflictos que se susciten con motivo de las relaciones de trabajo
o se deriven de ellas, y en la interposicion de todos los recursos legales, al igual que, en su
caso, el juicio de amparo, en defensa de sus derechos.

La Procuraduria podré determinar si en un asunto que se le ha presentado, hecho el es-
tudio correspondiente, no procede el ejercicio de accion legal alguna. De igual forma podra
determinar que no procede asesorar o representar a quien hubiese solicitado sus servicios,
si, entre otras causales, se le proporcionan datos falsos, se desatienden dos o més citatorios
o se desatienden indicaciones.

La PROFEDET cuenta con 48 procuradurias federales y auxiliares en el pafs, diez y
seis en la zona Norte, diez y siete en la Zona Centro y quince en la Zona Sur. Est4 encabe-
zada por un Procurador general, que cuenta con el apoyo de tres subprocuradores genera-
les: de Asesoria y Apoyo Técnico, de Conciliacién y Defensoria y de Asuntos Foraneos, y
una Secretaria General Administrativa.

Con el propésito de acercar y mejorar el servicio prestado por la PROFEDET, a partir
de junio de 2008 inici6 el proyecto de la Procuraduria Mévil en la Zona Metropolitana del
Valle de México, recorriendo, entre otras, localidades como Naucalpan, Cuautilan, Chalco,
Xochimilco, Hixquilucédn, Texcoco, Ecatepec, Tultepec.

A noviembre de 2009, se concluyeron a nivel federal 8.624 conciliaciones y tuvieron
resolucion favorable 5.115 asuntos, con lo que se recuperé un monto de 185,9 millones de
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pesos, en favor de los trabajadores. El indice de conflictos resueltos a través de la Concilia-
cion y la Mediacion en la PROFEDET fue del 59,5% 7.

Por lo que respecta a los juicios resueltos favorablemente por la PROFEDET, se con-
cluyeron 12.904 y se resolvieron 10.954, con lo que se recuperd para los trabajadores
1.729,2 millones de pesos®?,

A agosto de 2010%?, la PROFEDET obtuvo beneficios econémicos por 1.533,8 millo-
nes de pesos para los trabajadores y sus beneficiarios; por medio de convenios de concilia-
cién se obtuvieron 110,7 millones de pesos; los juicios resueltos favorablemente promo-
vidos por la PROFEDET ante la junta Federal de Conciliacién y Arbitraje fueron 10.473.

A septiembre de 2010?® se dieron, por la Procuraduria de la Defensa del Trabajo del
Distrito Federal (PDTDF), 8.381 asesorias; 3.671 platicas conciliatorias; en relacién a par-
ticipacion de utilidades, se dieron 747 asesoria y, en relaciéon a menores trabajadores, 69;
se recuperaron, en beneficio de mujeres trabajadoras, $14.962.417,59; se celebraron 2.771
convenios conciliatorios; en conflictos laborales se recuperaron $56.430.314,88, entrega-
dos por laudos condenatorios y mixtos; se celebraron un total de 12.824 audiencias en la
Junta Local de Conciliacién y Arbitraje, patrocinadas por la PDTDF, en 8.575 juicios.

C) Inspeccion del Trabajo

La Inspeccidn del Trabajo se regula en la Ley Federal del Trabajo, en los articulos 540 a
550.

Le corresponde, entre otras, las siguientes funciones: vigilar el cumplimiento de las
normas de trabajo; facilitar informacion técnica y asesorar a los trabajadores y a los patro-
nes sobre la manera mds efectiva de cumplir las normas de trabajo; poner en conocimiento
de las autoridades las deficiencias y las violaciones a las normas de trabajo que observe en
las empresas y establecimientos.

En materia federal, el Reglamento General para la Inspeccién y Aplicacién de Sancio-
nes por Violaciones a la Legislacion Laboral®®, lo mismo que es de aplicacién en todo el
territorio nacional, tiene por objeto reglamentar la Ley Federal del Trabajo en relacién al
procedimiento y la forma de ejercicio para la practica de visitas de inspeccidn y la aplica-
cion de sanciones por violaciones a la legislacién laboral.

Establece en el articulo 8 que los inspectores tienen, entre otras, las siguientes obliga-
ciones: vigilar el cumplimiento de las disposiciones en materia de trabajo; levantar las ac-
tas en las que se asiente el resultado de las inspecciones efectuadas o aquellas en las que se
hagan constar los hechos que las impidieron; proponer alternativas que favorezcan el mejor
entendimiento entre los trabajadores y patrones, cuando asf se lo soliciten estos, a fin de

(20) <http://profedet.stps.gob.mx:75/profedet/>, 17 de diciembre de 2009.
(21) Ibidem.
(22) <http://www.profedet.gob.mx/profedet/profedet_graf.html>, 28 de septiembre de 2010.

(23) <http://www.styfe.df.gob.mx/wb/styfe/informe_de_gestion_enero_septiembre_2010>, 28 de septiembre de
2010.

(24) DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION, 6 de julio de 1998.
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buscar la armonizacién de sus intereses; denunciar ante el Ministerio Publico competente
los hechos que se susciten o conozcan en las diligencias de inspeccion, cuando los mismos
puedan configurar algtin delito previsto en la Ley.

Las inspecciones se practican en los centros de trabajo de conformidad con lo dispues-
to por los numerales 12 a 27 del Reglamento. Las visitas pueden ser iniciales, periédicas
y de comprobacion.

La préactica de una vista de inspeccién puede ordenarse, entre otros motivos, si la au-
toridad laboral tiene conocimiento, por cualquier conducto, de posibles violaciones a las
normas del trabajo, incluidas las normas oficiales mexicanas; si de la documentacién revi-
sada se detectan posibles irregularidades laborales; si se presentan accidentes de trabajo.

Los inspectores para practicar las visitas deben entregar previamente un citatorio en
el centro de trabajo de que se trate, por lo menos con veinticuatro horas de anticipacion.
Deben entregar el oficio de comision a la persona con quien se entienda la diligencia e
identificarse plenamente con credencial oficial.

Los patrones estdn obligados a permitir a los inspectores al acceso a todas las areas
de la empresa o establecimiento y otorgar todo tipo de facilidades para el desahogo de la
diligencia.

De toda visita de inspeccion se debe levantar acta circunstanciada con la asistencia
del patrén o su representante, de los trabajadores y dos testigos propuestos por la parte
patronal.

El procedimiento para la aplicacién de sanciones, derivadas de los resultados de las
visitas de inspeccion, inicia con la entrega a la autoridad competente del acta y su corres-
pondiente valoracién y calificacion.

Si de esta valoracién y calificacién se desprende la violacién a normas del trabajo vy,
consecuentemente, la procedencia de la aplicacion de alguna sancidn, se citara al patron a
que haga valer las defensas, excepciones y ofrezca las pruebas que considere pertinentes.

Recibidas las pruebas, se dictard resolucidn, fijindose la sancién procedente, segtin lo
disponen los articulos 992 y siguientes de la Ley Federal del Trabajo.

Los patrones pueden impugnar estas resoluciones de conformidad con las normas que
regulan el procedimiento administrativo, federal o local, segtin sea el caso.

La Inspeccién del Trabajo no es una autoridad laboral exclusiva de México.

Basten como ejemplo la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social espaiiola, que es
considerada como un servicio publico para la vigilancia del cumplimiento de las normas
de orden social y la exigencia de las responsabilidades pertinentes®. Se regula en la Ley
42/1997, de 14 de noviembre?®.

Las funciones principales que le corresponden son: la vigilancia y exigencia del cum-
plimiento de las normas sociales, tanto legales como reglamentarias, y las pactadas colec-

(25) PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos y ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel, Derecho del Trabajo. Colec-
cién Ceura. Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 2003, p. 1130 y ss.

(26) BOE niim. 274.
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tivamente; la asistencia técnica a trabajadores y empresarios; y el arbitraje, mediacion y
conciliacién en conflictos del trabajo®”.

También la Inspeccion del Trabajo argentina, que se regula por la Ley 25.877, Ley de
Ordenamiento Laboral, especificamente en el titulo «Administracién del Trabajo»@®. Se
crea el Sistema Integral de Inspeccion del Trabajo y de la Seguridad Social (SIDITYSS),
que tiene como funcién principal el control y fiscalizacidon del cuamplimiento de normas del
trabajo y de la seguridad social.

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) ha expedido diversos Convenios y
Recomendaciones relativos a la Inspeccion del Trabajo.

En 1947 se aprobé el Convenio 81, sobre la Inspeccion del Trabajo, convenio que no
ha sido ratificado por México.

La Parte I del Convenio se refiere a la Inspeccidn del Trabajo en la Industria. Entre
las disposiciones de este Convenio son de destacarse el articulo 2, que sefiala que el sis-
tema de inspeccidn del trabajo en los establecimientos industriales se aplicara a todos los
establecimientos a cuyo respecto los inspectores del trabajo estén encargados de velar por
el cumplimiento de las disposiciones legales relativas a las condiciones de trabajo y a la
proteccidn de los trabajadores en el ejercicio de su profesion, y que la legislacion nacional
podra exceptuar de la aplicacién del presente Convenio a las empresas mineras y de trans-
porte, o a partes de dichas empresas.

Particularmente es interesante el articulo 3.1, que dispone que el sistema de inspeccion
estard encargado de: velar por el cumplimiento de las disposiciones legales relativas a las
condiciones de trabajo y a la proteccion de los trabajadores en el ejercicio de su profesion,
tales como las disposiciones sobre horas de trabajo, salarios, seguridad, higiene y bienestar,
empleo de menores y demas disposiciones afines, en la medida en que los inspectores del
trabajo estén encargados de velar por el cumplimiento de dichas disposiciones; facilitar
informacion técnica y asesorar a los empleadores y a los trabajadores sobre la manera mas
efectiva de cumplir las disposiciones legales; y poner en conocimiento de la autoridad
competente las deficiencias o los abusos que no estén especificamente cubiertos por las
disposiciones legales existentes.

Este Convenio 81 se complementa con la Recomendacién 81, sobre la Inspeccion del
Trabajo de 1947. Establece las funciones preventivas de los servicios de inspeccién del
trabajo. En relacién a los conflictos del trabajo, se recomienda que las funciones de los
inspectores del trabajo no incluyan las de conciliador o drbitro en conflictos del trabajo.

También en el afo de 1947 se aprobd la Recomendacién 82, sobre la Inspeccién del
Trabajo (minas y transporte).

El Convenio 129, sobre la Inspeccidn del Trabajo (agricultura), fue aprobado en 1969.
El Senado mexicano no ha ratificado este Convenio.

(27) MONTOYA MELGAR, Alfredo, Derecho del Trabajo. Editorial Tecnos (Grupo Anaya), Madrid, 2002, p.
254y ss.

(28) TOPET, Pablo Armando, «La Inspeccion del Trabajo en la Republica Argentina. Un informe general y al-
gunas reflexiones», en Biblioteca Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. <http://www juridicas.
unam.mx/publica/librev/rev/revliads/cont/6/art/art8.pdf>, 1 de enero de 2011.
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Es de destacarse el articulo 4, que sefala que el sistema de inspeccidn del trabajo en
la agricultura se aplicaré a las empresas agricolas que ocupen trabajadores asalariados o
aprendices, cualesquiera que sean la forma de su remuneracion y la indole, forma o dura-
cién de su contrato de trabajo.

Este Convenio se complementa con la Recomendacién 133, sobre la inspeccién del
trabajo (agricultura), aprobada en 1969.

3. Autoridades jurisdiccionales del trabajo

Las Juntas Federales de Conciliacién y las Juntas Locales de Conciliacién, que se integran
de forma tripartita, actian como instancias conciliatorias potestativas para trabajadores y
patrones y como autoridad jurisdiccional si las prestaciones reclamadas no exceden del
importe de tres meses de salario.

Las Juntas de Conciliacién y Arbitraje tienen su origen mds remoto en los érganos
franceses conocidos como Consejos de Hombres Prudentes que fueron creados para la
resolucion de asuntos de cardcter individual. También se inspiraron en la forma fascista
respecto de la Magistratura del Trabajo, la cual fue impuesta en La carta de Trabajo en los
afos veinte del siglo pasado en la Italia de Mussolini, formato que fue repetido posterior-
mente en Alemana, Portugal, Francia y Espafia. En México tiene su origen en el estado de
Yucatdn, en 1915, al crear el gobernador Salvador Alvarado un Consejo de Conciliacién y
un Comité de Trabajo®. También son antecedentes de las Juntas de Conciliacién y Arbi-
traje las Juntas municipales, mineras, agricolas e industriales, creadas en la ley del trabajo
del estado de Jalisco de 1915¢9.

La Junta Federal de Conciliacién y Arbitraje, integrada también de forma tripartita,
es competente para conocer de los asuntos a que alude el articulo 527 de la Ley Laboral;
tiene competencia en todo el pais y funciona en Pleno o en Juntas Especiales, las que se
establecerdn en circunscripciones territoriales que al efecto se determinen.

Las Juntas Locales de Conciliacion y Arbitraje funcionan en las entidades federativas
y son competentes para conocer de los asuntos que, por exclusidn, no sean federales. En
cada entidad federativa se determina si funciona una o varias, las cuales trabajan en Pleno
y en Juntas Especiales.

El Reglamento Interior de la Junta Federal de Conciliacion y Arbitraje®? establece en
el articulo 1.° que es un Tribunal, de plena jurisdiccién, de composicién tripartita, integra-
da por igual nimero de representantes de trabajadores y patrones y uno del gobierno, de
conformidad con la fraccién XX del Apartado A del articulo 123 Constitucional, que tiene
a su cargo la tramitacién y resolucion de los conflictos de trabajo que se susciten entre

(29) KURCZYN VILLALOBOS, Patricia y otros, La Justicia Laboral, administracion e imparticion, Instituto
de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2005, p. 255.

(30) DE BUEN UNNA, Carlos, «Los Tribunales de Trabajo en México», en ;jHacia un nuevo Derecho del
Trabajo?, Patricia KURCZYN VILLALOBOS, Coordinadora. Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Na-
cional Auténoma de México, México, 2003, p. 96.

(31) DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION, 17 de noviembre de 2000. Reforma, Diario Oficial de la Fede-
racion, 20 de febrero de 2002.
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trabajadores y patrones, sélo entre aquéllos o sélo entre €stos, derivados de las relaciones
de trabajo o de hechos relacionados con ellas, y su competencia estd determinada por la
fraccion XXXI del apartado A del articulo 123 Constitucional y por el articulo 527 y demads
relativos de la Ley Federal del Trabajo.

El procedimiento laboral se regula en la Ley Federal del Trabajo, en el Titulo Catorce,
en veinte capitulos, abarcando de los articulos 685 al 938. El capitulo XVII, articulo 870
y siguientes, regula el procedimiento ordinario ante las Juntas de Conciliacién y Arbitraje;
el capitulo XIX regula los procedimientos de los conflictos colectivos de naturaleza eco-
ndémica; el capitulo XX regula el procedimiento de huelga. En todos casos se privilegia la
conciliacién entre las partes.

V. INICIATIVAS PARA SOLUCION DE LOS CONFLICTOS
OBRERO-PATRONALES EN MEXICO

1. Presentacion

En las Legislaturas LVII, LVIIIL, LIX, LX y LXI se han presentado 371 iniciativas a diver-
sas disposiciones de la Ley Federal del Trabajo®?. De estas iniciativas relacionadas con las
autoridades del trabajo en comento son de mencionarse:

1.1. El C. Diputado Roberto Ruiz Angeles, en representacién de los grupos par-
lamentarios del Partido Revolucionario Institucional, del Partido Accién Nacional y del
Partido Verde Ecologista de México, presentd iniciativa de reformas a la Ley Federal del
Trabajo, que se public6 en la Gaceta Parlamentaria de 20 de enero de 2003.

Por lo que hace a la Procuraduria de la Defensa del Trabajo se reforma el articulo 531
para sustituir «Jefe del Departamento del Distrito Federal» por «Jefe de Gobierno del
Distrito Federal».

Por lo que se refiere a la Inspeccién del Trabajo, propone reformar los numerales 540,
541, 542, 544, 546, y 547, para sustituir la expresion «patron» por la de «empleador»,
asi como el 549, para sustituir «Jefe del Departamento del Distrito Federal» por «Jefe de
Gobierno del Distrito Federal».

1.2. En la Gaceta Parlamentaria del 15 de marzo de 2005 se publicé la iniciativa de
reforma a la Ley Federal del Trabajo, presentada por el C. Diputado Jestis Martinez Alva-
rez, del grupo parlamentario de Convergencia.

Propone adicionar la fraccién III del articulo 530 a efecto de que la Procuraduria de
la Defensa del Trabajo esté facultada para «la celebracion de convenios entre las partes,
a los que se les pueda dar el valor que tendrian como si hubieran sido celebrados ante el
organo jurisdiccional competente».

(32) LVII Legislatura, 17 iniciativas; LVIII Legislatura, 23 iniciativas; LIX Legislatura, 104 iniciativas; LX
Legislatura, 107 iniciativas; LXI Legislatura, al 3 de febrero de 2011, 68 iniciativas.
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1.3. E126 de abril de 2005 se public6 en la Gaceta Parlamentaria la iniciativa presen-
tada para reformar la Ley Federal del Trabajo, por el C. Diputado Jesus Martinez Alvarez,
del grupo parlamentario de Convergencia.

Propone que se reforme el primer parrafo del articulo 987, que establece que si patrén
y trabajador llegan a un acuerdo fuera de juicio y celebran un convenio solicitando de las
Juntas de Conciliacién o de Conciliacién y Arbitraje su aprobacion y ratificacién y «... una
vez situados en la etapa de cumplimentacion, los convenios celebrados se hardn cumplir
en un plazo mdximo de 60 dias naturales, contados a partir de su ratificacion por las
partes».

1.4. La C. Diputada Mayela Quiroga Tamez, del grupo parlamentario del Partido
Revolucionario Institucional, presentd iniciativa de reforma a la Ley Federal del Trabajo,
que fue publicada en la Gaceta Parlamentaria del 26 de abril de 2005.

Se busca reformar los articulos 625, 632, 637, 644, 646, para incluir la figura de los
Conciliadores. También se adicionan los numerales 627 bis, para establecer los requisitos
que deben cumplir los conciliadores, el 641 bis, para incluir las faltas especiales de los
conciliadores, y la fraccién V del 645, para incluir las causas especiales de destitucion de
los conciliadores.

1.5. En la Gaceta Parlamentaria del 22 de febrero de 2006 se publicé la iniciativa de
reformas a la Ley Federal del Trabajo, presentada por la C. Diputada Jacqueline Guadalupe
Argiielles Guzman.

Se pretende adicionar la fraccién II del articulo 546, para establecer como requisito
para ser inspector del trabajo haber terminado el bachillerato o sus equivalentes, en lugar
de la secundaria, como es vigente.

1.6. EIlC. Diputado Pablo Franco Herndndez, integrante del grupo parlamentario del
Partido de la Revolucién Democriética, presentd iniciativa de reformas para modificar el
dltimo pérrafo de la fraccién XXXI, del Apartado A del articulo 123 Constitucional, diver-
sas disposiciones de la Ley Orgéanica de la Administracién Publica Federal y los articulos
512 A, 512 B, 512 D y 512 E, las fracciones VI del articulo 523, IV del articulo 529 y V
del articulo 540, el articulo 545, la fraccién II del articulo 546, y los articulos 549 y 550; se
adicionan un segundo parrafo al articulo 509, una fraccién VI al articulo 540 y un dltimo
parrafo al articulo 546; y se deroga la fraccién IV del articulo 546, todos de la Ley Federal
del Trabajo, misma que se publicé en la Gaceta Parlamentaria del 21 de junio de 2006.

Propone la creacién del Instituto Federal para la Inspeccion del Trabajo.

1.7. ElC. Diputado José Antonio Almazin Gonzélez, integrante del grupo parlamen-
tario del Partido de la Revolucién Democrdtica, presenté iniciativa de reformar diversas
disposiciones de la Ley Federal del Trabajo, que fue publicada en la Gaceta Parlamentaria
de 20 de julio de 2007.

Por lo que hace a la Inspeccion del Trabajo, se busca reformar los numerales 540,
credndose una nueva fraccion V; 541, fracciones II, V y VI y VIII nueva; 542, fraccién I1I;
y 545 de la Ley Federal del Trabajo.

El propésito de esta iniciativa es que la Inspeccion del Trabajo: proporcione a los sin-
dicatos, trabajadores y patrones la informacion técnica con la que cuenten, incluyendo el
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acceso a las actas levantadas; esté facultada para visitar las empresas y establecimientos
durante las horas de trabajo, diurno o nocturno, previa identificacion; haga las visitas
referidas con la participacion sindical en la empresa o establecimiento respectivo; cuente
con atribuciones para entrar libremente y sin previa notificacion, a cualquier hora del dia
o de la noche, en todo establecimiento o empresa sujetos a inspeccion.

1.8. En la Gaceta Parlamentaria del 19 de noviembre de 2008 se publicé iniciativa
de reformas a diversos numerales de la Ley Federal del Trabajo, presentada por la C.
Diputada Ana Yurixi Leyva Pindn, del grupo parlamentario del Partido de la Revolucién
Democritica.

En relacién a la Inspeccion del Trabajo, pretende reformas el articulo 350, relativo a
las atribuciones de los inspectores del trabajo, para que estén facultados para vigilar el
cumplimiento de las normas protectoras del salario, de manera que no se disminuya por
los ofrecimientos incumplidos en promociones establecidas por el patron. De igual forma
se busca reformar el numeral 541 para que vigilen el cumplimiento de las normas protec-
toras del salario, de manera que no se disminuya éste por los ofrecimientos incumplidos
en promociones establecidas por el patron, entre otras.

1.9. En la Gaceta Parlamentaria del 4 de marzo de 2010 se publicé la iniciativa
presentada por el C. Diputado Amador Monroy Estrada, integrante del grupo parlamen-
tario del Partido Revolucionario Institucional, para reformar la Ley Federal del Trabajo,
para quedar como Cdédigo Federal del Trabajo y Cédigo Federal de Procedimientos del
Trabajo.

Por lo que hace a la Procuraduria de la Defensa del Trabajo y la Inspeccién del Tra-
bajo, se establecen en la propuesta de Cédigo Federal de Procedimientos del Trabajo, no
se propone modificacion alguna, reproduciéndose literalmente las disposiciones vigentes.

1.10. EI 18 de marzo de 2010 se publicé en la Gaceta Parlamentaria la iniciativa de
reformas a la Ley Federal del Trabajo, que presentaron los Diputados que conformaban el
grupo parlamentario del Partido Accién Nacional.

En relacién a la Procuraduria de la Defensa del Trabajo, propone la adicién del articulo
530 bis a efecto de regular la citacién a patrones o sindicatos. También se propone refor-
mar al numeral 531, para sustituir «Jefe del Departamento del Distrito Federal» por «Jefe
de Gobierno del Distrito Federal». En el articulo 533 se propone que los procuradores
auxiliares deben contar con titulo de abogado y en el numeral 533 bis se establece que el
personal juridico de la Procuraduria estd impedido de actuar como asesor o apoderado de
patrones en asuntos particulares en materia laboral.

Con referencia a la Inspeccién del Trabajo se propone la modificacion de la fraccion
VI del numeral 541 y la adicién de la fraccién VI bis del mismo a efecto de sustituir la
disposicion de «sugerir» por la de «disponer» en relacion a la eliminacién de defectos en
instalaciones y métodos de trabajo y ordenar, previa consulta con la Direccién General
de Inspeccién Federal del Trabajo, la aplicacion inmediata de medidas de seguridad en
el trabajo. También se propone que los inspectores del trabajo deben haber terminado el
bachillerato o equivalente en la fraccién II del articulo 546, y sustituir en la fraccién III
del numeral 549 «Jefe del Departamento del Distrito Federal» por «Jefe de Gobierno del
Distrito Federal».
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1.11. El C. Diputado Francisco Herndndez Juéarez, integrante del grupo parlamen-
tario del Partido de la Revolucién Democrética, presentd iniciativa de reformas a la Ley
Federal del Trabajo, la misma que se public6 en la Gaceta Parlamentaria del 20 de abril
de 2010.

En relacion a la Procuraduria de la Defensa del Trabajo propone reformar el articulo
530, fraccion I, a efecto de que los asuntos en los que puede intervenir sean de naturaleza
individual o colectiva, adicionar la fraccion II bis®® para asesorar a los trabajadores en el
ejercicio de su libertad sindical o integracion de sindicatos, si asi lo solicitan. Se propone
adicionar un articulo 530 bis, a efecto de que la procuraduria esté facultada para citar pa-
trones o sindicatos a juntas de avenimiento y para imponer multas en caso de no asistir. En
el numeral 532 se propone modificar la fraccién 11, a efecto de que el Procurador General
acredite cinco aiios de practica profesional, y no tres, como se regula actualmente. En el
numeral 533 se incluye la obligacién para los Procuradores Auxiliares de tener fitulo de
Licenciado en Derecho.

1.12.  En la Gaceta Parlamentaria de la H. Cdmara de Diputados, se publicé el 26 de
junio de 2010 la iniciativa de reformas al dltimo parrafo de la Fraccién XXXI, del Aparta-
do A, del articulo 123 Constitucional, asi como a diversos numerales de la Ley Organica
de la Administracién Publica Federal, de la Ley Federal del Trabajo y de la Ley del Seguro
Social, presentada por el grupo parlamentario del Partido de la Revolucién Democratica.

Tiene como propdsito crear el Instituto Federal para la Inspeccion del Trabajo, como
organismo publico autonomo, con independencia en sus decisiones y funcionamiento, con
personalidad juridica y patrimonio propios.

1.13. Los Diputados del grupo parlamentario del Partido de Revolucionario Insti-
tucional presentaron iniciativa de reformas a la Ley Federal del Trabajo, la misma que se
publicé en la Gaceta Parlamentaria de la H. Camara de Diputados del 15 de diciembre de
2010.

Con referencia a la Procuraduria de la Defensa del Trabajo, se propone una modifica-
cién a la fraccién II del articulo 530, adicionando a la funcién de la procuraduria de inter-
poner recursos ordinarios y extraordinarios procedentes, para la defensa del trabajador o
sindicato, «asi como ofrecer pruebas idoneas en los juicios que patrocinen, solicitando el
apoyo de las autoridades, cuando el trabajador no pueda cubrir los honorarios»®?.

Por lo que se refiere a la Inspeccion del Trabajo se propone una modificacion a la frac-
cion II del articulo 546, a efecto de que para ser inspector del trabajo, se deba haber termi-
nado la preparatoria o equivalente, en lugar de la secundaria, como se regula actualmente.

2. Tramite

Ninguna de estas iniciativas ha sido aprobada por el Congreso de la Unién, es decir, el
proceso legislativo estd inconcluso.

(33) Que extrailamente se coloca antes que la fraccion II.

(34) Desde el punto de vista de la técnica legislativa, se considera que esta adicién es no solamente superflua,
sino inutil, en virtud de que lleva implicita, al promover cualquier recurso, la obligacién de ofrecer pruebas y, por dis-
posicién de la propia Ley, los servicios de la Procuraduria de la Defensa del Trabajo son gratuitos.

— 65—



REVISTA JUSTICIA LABORAL

VI. ASPECTOS JURIDICOS Y PROCESALES

1. Acuerdos

Por lo general, trabajadores, sindicatos y patrones, asesorados por sus abogados, después
de agotar platicas amistosas y llegado a un acuerdo satisfactorio, directamente o con inter-
vencién de terceros, que pueden ser de los sistemas publicos o privados, los mismos que
no se regulan en México, pero que no se prohibe su funcionamiento, comparecen ante la
Junta de Conciliacién o ante la Junta de Conciliacidn y Arbitraje, local o federal o, segin
la competencia de que se trate, para ratificar los acuerdos a los que llegaron.

Estas formas de solucién de los conflictos del trabajo se encuentran acotadas por lo
dispuesto en el articulo 123 Constitucional, Apartado A, Fraccién XXVII, incisos g) y h), y
el articulo 5.° de la Ley Federal del Trabajo, que establecen que la renuncia a los derechos
de los trabajadores se tienen lisa y llanamente por no puestos, es decir, la autoridad laboral
jurisdiccional se cerciorard de que no exista renuncia del trabajador a los derechos genera-
dos; en el supuesto de que asi fuere, no aprobard el convenio de que se trate.

2. Formalizacion

Adicionalmente a lo indicado en el punto que antecede, se tiene una razén de ser de carac-
ter procesal.

Si se tratase de conflictos individuales, éstos concluyen con la firma de la renuncia del
trabajador y con la firma de un documento anexo, denominado finiquito, en el cual se hace
constar que el trabajador recibié un determinado monto por conceptos diversos y que el
patrén no le adeuda cantidad alguna por prestaciones laborales a las que tiene derecho, lo
que no necesariamente corresponde a la realidad.

Lo anterior no impide que el trabajador ejercite ante la Junta de Conciliacién o ante la
Junta de Conciliacién y Arbitraje que considere competente las acciones que cree son pro-
cedentes, inicidndose asi un juicio laboral, regulado por las disposiciones aplicables, en par-
ticular las que se refieren al ofrecimiento y desahogo de las pruebas y su valor probatorio.

Por lo anterior, los documentos privados, como son la renuncia y el finiquito, deben
ser ofrecidos como prueba por el patrén en el proceso laboral. Para su perfeccionamiento
deberan ser ratificados en su contenido y firma por quienes los redactaron y suscribieron,
que pueden ser el actor, el demandado o los testigos. Para el caso de desconocimiento de la
firma, debera ofrecerse y desahogarse la pericial grafoscépica y caligréfica.

Esta situacion deja en desventaja a las partes; al patrén, en la eventualidad de que el actor
o los testigos desconozcan el contenido o la firma del documento de que se trate. Al trabaja-
dor, porque ante el desconocimiento del patrén de la firma, deberd asumir el pago de hono-
rarios del perito. Solamente en el caso del perito tercero en discordia es la autoridad juris-
diccional la que cubre los gastos que se generen. Ambas partes quedan sujetas a las posibles
contingencias que se llegasen a presentar en juicio, particularmente el patrén, que pueden ser
desde no comparecer oportunamente a la audiencia y que la demanda quedara contestada en
sentido afirmativo, hasta que los testigos no se presentaran a la audiencia, o que, el patrén,
sin asistencia de su abogado, confesara expresamente haber despedido al trabajador.
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Si se tratara de un acuerdo en el cual el patrén se comprometiera a entregar diversas
cantidades en diferentes fechas futuras e incumpliera, para poder ejecutarlo también debe
agotarse el procedimiento laboral correspondiente.

Por el contrario, si el acuerdo al que llegasen las partes se ratifica ante la Junta de
Conciliacion o ante la Junta de Conciliacién y Arbitraje, el convenio se eleva a la categoria
de cosa juzgada, y como tal puede ofrecerse como excepcion en el juicio o exigirse su
ejecucion.

Lo anterior con fundamento en lo dispuesto por el articulo 987 de la Ley Federal del
Trabajo, que establece que cuando trabajadores y patrones lleguen a un convenio o liqui-
dacidn de un trabajador, fuera de juicio, podrdn concurrir ante las Juntas de Conciliacion,
de Conciliacién y Arbitraje y las Especiales, solicitando su aprobacién y ratificacion, en
los términos a que se refiere el parrafo segundo del articulo 33 del mismo ordenamiento,
que dispone que es nula la renuncia que los trabajadores hagan de los salarios devengados,
de las indemnizaciones y demds prestaciones que deriven de los servicios prestados, cual-
quiera que sea la forma o denominacién que se le dé y que todo convenio o liquidacion,
para ser vélido, deberd hacerse por escrito y contener una relacion circunstanciada de los
hechos que lo motiven y de los derechos comprendidos en €l. Serd ratificado ante la Junta
de Conciliacién y Arbitraje, la que lo aprobard siempre que no contenga renuncia de los
derechos de los trabajadores.

Muchos contratos colectivos de trabajo contemplan algtin érgano de naturaleza, por
lo general paritaria, que tiene atribuciones para conocer, tramitar y resolver conflictos del
trabajo. Suele denominérseles Comision de Conciliacién y Resolucién. En algunos casos
su intervencidn es potestativa y en otros obligatoria, especialmente para el patrén, pero aun
en estas hipotesis los acuerdos a los que se llegase pueden ser incumplidos, y para exigir
su ejecucion deben ser sometidos a ratificacion ante la autoridad jurisdiccional del trabajo.

CONCLUSION

Por lo anteriormente expuesto, la posibilidad de regular mecanismos alternativos de con-
ciliacién y arbitraje, de naturaleza individual, dentro de los mismos centros de trabajo o
como organismos particulares, no debe ser descartada. Pero resulta indispensable simpli-
ficar y facilitar estos procedimientos, y especialmente darles valor probatorio pleno a los
acuerdos a los que se llegue, no solamente ante autoridad administrativa del trabajo, sino
ante entidades privadas, libremente elegidas por las partes. Lo anterior solamente se alcan-
zard reformando la Ley Federal del Trabajo.
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1. SUPREMACIA DEL DERECHO DE LA UNION EUROPEA

La supremacia del derecho de la Unién Europea sobre las regulaciones internas de los
paises miembros, y las maneras en virtud de las cuales la referida supremacia se hace efec-
tiva —forzando en primer lugar al juez nacional a buscar una interpretacién de la norma
interna conforme a las previsiones comunitarias, permitiendo el efecto directo de estas
cuando se cumplen ciertas condiciones, o haciendo en todo caso posible la indemnizacién
del dafio que comporta la contravencion del derecho comunitario por las disposiciones de
los Estados— es la cuestién que se aborda centralmente en la STJUE de 24 de enero de
2012, IL J 16/2012.

Se trataba en este caso de una trabajadora que habia estado en situacion de baja durante
mads de un afio por haber sufrido un accidente in itinere y a la que la empresa denegé su
peticién de disfrute de vacaciones en virtud de una norma interna francesa segtn la cual
las vacaciones anuales retribuidas quedaban supeditadas a la realizacién de trabajo efec-
tivo para la empresa durante diez dias (o un mes) dentro del periodo de devengo de las
vacaciones. La cuestion que plantea el 6rgano jurisdiccional francés es si la norma interna
que impone los periodos minimos de trabajo efectivo resulta conforme con la Directiva
2003/88/CE sobre ordenacion del tiempo de trabajo, en la que se establece que «los Esta-
dos miembros adoptardn las medidas necesarias para que todos los trabajadores dispongan
de un periodo de al menos cuatro semanas de vacaciones anuales retribuidas, de confor-
midad con las condiciones de obtencién y concesion establecidas en las legislaciones y/o
précticas nacionales» y también que «el perfodo minimo de vacaciones anuales retribuidas
no podra ser sustituido por una compensacioén financiera, excepto en caso de conclusion de
la relacién laboral» (art. 7).

Planteada asi la cuestién, el TJUE resuelve en esta sentencia que efectivamente resulta
contraria al art. 7 de la Directiva 2003/88/CE una norma nacional en la que el disfrute de
las vacaciones se condiciona a periodos de trabajo efectivo durante el afio en supuestos en
los que el trabajador no ha podido completar tales periodos por encontrarse en situacion de
baja por accidente. Ahora bien, también dice la sentencia que antes de nada el juez interno
debe buscar con todos los medios hermenéuticos a su alcance una interpretacién de las nor-
mas internas que las haga acordes con las exigencias de la norma comunitaria. S6lo cuando
la via interpretativa no fuera posible, por conducir la misma a un resultado evidentemente
contra legem, podra darse aplicacién a la norma comunitaria. En el caso enjuiciado esta
posibilidad resulta factible en la medida en la que el art. 7 de la Directiva 2003/88/CE
cumple los requisitos de efecto directo que exige el derecho comunitario para su aplicacién
por el juez nacional. El hecho de que la empresa para la que se prestan los servicios tenga
ademas el caracter de entidad publica supone que no se planteen inconvenientes de eficacia
horizontal, pues el efecto vertical no sélo opera cuando los particulares contienden con la
Administracién como autoridad sino también cuando se oponen a esta en su condicién de
empleador laboral.

Concluye de este modo la sentencia diciendo que (1) «el articulo 7, apartado 1, de la
Directiva 2003/88 debe interpretarse en el sentido de que se opone a disposiciones o prac-
ticas nacionales que supediten el derecho a vacaciones anuales retribuidas a la existencia
de un tiempo de trabajo efectivo minimo de diez dias o de un mes durante el periodo de
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devengo de tales vacaciones»; (2) «incumbe al 6rgano jurisdiccional remitente comprobar,
tomando en consideracion la totalidad de su Derecho interno (...) y aplicando los méto-
dos de interpretacion reconocidos por ese Derecho a fin de garantizar la plena efectividad
del articulo 7 de la Directiva 2003/88 y alcanzar una solucién conforme con el objetivo
perseguido por €sta, si puede efectuar una interpretacion del Derecho interno que permita
asimilar la baja del trabajador a causa de un accidente in itinere a alguno de los supuestos
que la norma nacional reputa trabajo efectivo»; (3) «si tal interpretacidn no fuese posible,
incumbe al tribunal nacional comprobar si, habida cuenta de la naturaleza juridica de las
partes demandadas en el procedimiento principal, puede invocarse frente a ellas el efecto
directo del articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88»; (4) «en caso de que el érgano
jurisdiccional nacional no pueda alcanzar el resultado previsto en el articulo 7 de la Di-
rectiva 2003/88, la parte perjudicada por la no conformidad del Derecho nacional con el
Derecho de la Unién podra invocar, no obstante, la sentencia Francovich para obtener la
reparacion del dafio sufrido».

2. ELECCION DE LA NORMA APLICABLE AL CONTRATO DE TRABAJO

A) Contrato de trabajo con elemento extranjero

Sobre la ley aplicable a un contrato de trabajo con elemento extranjero se pronuncia la
STJUE de 15 de diciembre de 2011, IL J 1417/2011. Como es sabido, las reglas de De-
recho Internacional Privado previstas para resolver problemas de ley aplicable cuando los
paises implicados —como en este caso— son miembros de la Unién Europea, aparecen en
el Convenio de Roma de 19 de junio de 1980, sobre la Ley aplicable a las obligaciones con-
tractuales. Tras aludir a las reglas comunes a cualquier tipo de contrato («ley elegida» por
los contratantes o en su defecto ley del pais con la que el contrato presente «vinculos mas
estrechos») (arts. 3 y 4), el Convenio de Roma destina reglas especiales para la determi-
nacidn de la ley aplicable a los contratos de trabajo con elemento extranjero, basicamente
con la finalidad de que la funcionalidad de proteccién del trabajador no quede disuelta por
la aplicacién de estas reglas.

Tales reglas especiales aparecen recogidas en el art. 6 del Convenio de Roma que es-
tablece que «no obstante lo dispuesto en el articulo 3 (reglas generales de derecho aplica-
ble), en el contrato de trabajo, la eleccion por las partes de la Ley aplicable no podra tener
por resultado el privar al trabajador de la proteccidn que le proporcionen las disposiciones
imperativas de la Ley que seria aplicable, a falta de eleccién, en virtud del apartado 2 del
presente articulo». Y este apartado dispone que «no obstante lo dispuesto en el articulo 4
(vinculo mads estrecho) y a falta de eleccion realizada de conformidad con el articulo 3,
el contrato de trabajo se regird: (a) por la Ley del pais en que el trabajador, en ejecucién
del contrato, realice habitualmente su trabajo, aun cuando, con caricter temporal, haya
sido enviado a otro pafs; o (b) si el trabajador no desempenare habitualmente su trabajo
en un mismo pafs, por la Ley del pais en que estuviere situado el establecimiento que le
hubiere contratado», todo ello —se termina diciendo— «a menos que, del conjunto de
circunstancias, resulte que el contrato de trabajo tenga lazos mds estrechos con otro pais,
en cuyo caso serd aplicable la Ley de este otro pais».
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En el caso de un trabajador contratado por una empresa de Luxemburgo, pero que
venia prestando servicios de hecho para una empresa belga, y que tras la extincién de su
contrato reclama una indemnizacién conforme a la legislacion de la empresa belga, para la
que como decimos habia trabajado, se suscita la cuestion de qué norma debe aplicarse, la
belga o la de Luxemburgo. La cuestidn se suscita porque pese a figurar en el contrato como
lex contractus la de Luxemburgo, ello no determina que deba aplicarse esta ley cuando
el trabajador quede privado de la proteccion que le proporcionen las normas imperativas
aplicables en virtud de otros criterios de conexion, en los términos que precisa el articulo
6 del Convenio de Roma.

A propésito de la aplicacién de estas reglas se plantean las cuestiones prejudiciales
siguientes: (1) ;debe considerarse que el pais en el que se encuentra el establecimiento que
haya contratado al trabajador en el sentido del articulo 6, apartado 2, letra b), del Convenio
de Roma es el pais en el que se encuentra el establecimiento del empresario que contratd
al trabajador en virtud del contrato de trabajo, o bien el pais en el que se encuentra el esta-
blecimiento del empresario al que el trabajador estd vinculado para el desempefio efectivo
de su actividad laboral, aunque no realice habitualmente su trabajo en un mismo pais?;
(2) (debe considerarse que el lugar en el que el trabajador que no realice habitualmente su
trabajo en un mismo pais debe presentarse y en el que recibe las 6rdenes e instrucciones
administrativas para el desarrollo de sus actividades, es el lugar de desempeio efectivo de
la actividad laboral en el sentido de la primera cuestién?; (3) ;debe el establecimiento del
empresario al que el trabajador estd vinculado para el desempeifio efectivo de su actividad
laboral en el sentido de la primera cuestién ajustarse a determinadas exigencias formales
tales como, entre otras, poseer personalidad juridica o bien basta con que exista un esta-
blecimiento efectivo?; (4) finalmente, ;puede valer como establecimiento en el sentido de
la tercera cuestidn el establecimiento de otra sociedad a la que estd vinculada la sociedad-
empresario, aun cuando no se transmita la facultad de direccién del empresario a esta otra
sociedad».

Frente a estas preguntas, en las que en definitiva se plantea la cuestién de si datos como
el lugar de ocupacién efectiva del trabajador, el lugar en que este dltimo debe presentarse
y recibe las instrucciones administrativas necesarias para ejecutar su trabajo y el estableci-
miento de hecho del empleador son relevantes para determinar la Ley aplicable al contrato
de trabajo, la sentencia resuelve que el articulo 6, apartado 2, del Convenio de Roma debe
interpretarse en el sentido de que el 6rgano jurisdiccional nacional que conoce del asunto
debe determinar en primer lugar si el trabajador, en la ejecucion del contrato, realiza ha-
bitualmente su trabajo en un mismo pais, que es aquel a partir del que, habida cuenta del
conjunto de los elementos que caracterizan dicha actividad, el trabajador cumple la parte
esencial de sus obligaciones respecto de su empleador. Si el tribunal remitente considera
que no puede pronunciarse sobre el litigio del que conoce a la luz del articulo 6, apartado
2, letra a), del Convenio, su articulo 6, apartado 2, letra b), debe interpretarse del modo
siguiente: (1) debe entenderse que el concepto de «establecimiento del empleador que hu-
biere contratado al trabajador» se refiere exclusivamente al establecimiento que procedid a
contratar al trabajador y no a aquel al que estd vinculado por su ocupacién efectiva; (2) di-
cha disposicién no exige que el establecimiento del empleador esté dotado de personalidad
juridica; (3) el establecimiento de una empresa distinta de la que figura formalmente como
empleador, con la que ésta mantiene vinculos, puede calificarse de «establecimiento» en el
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sentido del articulo 6, apartado 2, letra b), de dicho Convenio, mas sélo si concurren ele-
mentos objetivos que permiten establecer la existencia de una situacion real que difiere de
la que se desprende de los términos del contrato, y ello aun cuando no se haya transferido
a esa otra empresa la facultad de direccion.

B) Principio de especialidad normativa

La regla segtin la cual una regulacion especial desplaza en su aplicacién a una regulacion
mas general (principio de especialidad normativa) se aplica en la STS de 20 de diciembre
de 2011, IL J 150/2012, en la que se cuestionaba si los cambios de jornada —y salario—
que los centros publicos de ensefianza imponen a los profesores de religién catélica al
inicio de cada curso escolar constituyen modificaciones sustanciales de condiciones de tra-
bajo, y por tanto deben tramitarse conforme a las reglas del art. 41 ET, o si por el contrario
no debe aplicarse esta norma por estar permitidos tales cambios en la regulacién especial
de este tipo de contratos.

La respuesta de la sentencia es que no estamos ante el caso de modificaciones sustan-
ciales de las condiciones de trabajo a las que deba aplicarse el art. 41 ET, pues existe una
regulacion especial para las eventualidades de reduccién o ajuste de jornada y salario de los
profesores de religion catdlica en centros publicos de ensefianza que ha de aplicarse prefe-
rentemente. Invocando las SSTS de 19 de julio de 2011 (Rco. 116 y 135 de 2010), la reso-
lucién que nos ocupa ofrece las siguientes razones: (1) la relacion laboral de los profesores
de religion catdlica, sin alcanzar a constituir una relacion especial a los efectos del articulo
2.1 del ET, se configura de modo «objetivamente especial»; (2) pese a esa vinculacién
«objetivamente especial», a los profesores de religién, en términos generales, les resulta
de aplicacién la regulacion de Estatuto, pero también otras normas que, en determinados
extremos, tienen un contenido diferente; (3) partiendo de la Disposicién Adicional Tercera
de la Ley Organica 2/2006, las Administraciones competentes determinan la duracién de
la jornada de los profesores de religion a la vista de las necesidades de cada centro al inicio
del curso escolar.

Segin la sentencia, ello supone que «la fijacién de la jornada se puede efectuar sin
acudir a las normas sobre modificacién sustancial de condiciones de trabajo establecidas
en el art. 41 del ET, puesto que, en realidad, no se trata de una modificacidn sustancial sino
del cumplimiento de una caracteristica de este tipo de contratos, cual es la variabilidad de
la jornada en atencidn a las necesidades de los centros y de la especificidad de la disciplina
impartida, que, como se desprende de la mencionada Disposicién Adicional de la Ley Or-
gdnica y del art. 4.2 del RD 696/07, es de oferta obligatoria para los centros escolares pero
de caracter voluntaria para los alumnos, lo que implica que ese tipo peculiar de cambios y
modificaciones se pueda producir por razén de la propia planificacion educativa». No esta-
mos en definitiva ante una modificacién sustancial del art. 41 ET, pues el contrato se regula
en estos casos por una «norma especial», el RD 696/2007, de 1 de junio, «cuyo articulo 4.2
permite a la Administracion realizar los cambios de jornada que anualmente requieran las
necesidades del servicio».

Realmente, la sentencia que acaba de resefarse es parte de una serie entre la que se
incluyen también las SSTS de 16 de diciembre de 2011, IL J 145/2012, 19 de diciembre
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de 2011, ILJ 146/2012, 19 de diciembre de 2011, IL J 147/2012, y 20 de diciembre de
2011, IL J 148/2012.

3. LA CONSTITUCION COMO FUENTE DE DERECHO DEL TRABAJO

A) Sometimiento del convenio colectivo a las reglas antidiscriminatorias

Se pronuncia la SAN de 23 de noviembre de 2011, I LJ 1425/2011, sobre la cldusula de un
convenio colectivo en la que a la hora del cdlculo de determinada retribucién variable, para
la que era necesario totalizar cierta cantidad de jornadas productivas, se excluye el periodo
de las seis semanas posteriores al parto que por imperativo legal las trabajadoras estdn
obligadas a disfrutar tras el alumbramiento. Obviamente la cuestién que estd planteada es
la de si la referida prevision convencional, en cuanto perjudica y puede impedir de hecho
a las mujeres que hayan tenido hijos tener acceso al referido complemento retributivo, es
discriminatoria.

Como era de esperar la sentencia dice que estamos efectivamente ante una prevision
discriminatoria, no sélo contraria a la Constitucion (art. 14), sino también a la LO 3/2007,
para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, que consagra en su art. 3 el principio
de igualdad entre hombres y mujeres, que define como «ausencia de toda discriminacion,
directa o indirecta, por razén de sexo, y, especialmente, las derivadas de la maternidad, la
asuncion de obligaciones familiares y el estado civil», y que en su art. 8 califica sin amba-
ges como «discriminacién directa por razén de sexo todo trato desfavorable a las mujeres
relacionado con el embarazo y la maternidad». También se refiere la sentencia a otros
instrumentos normativos en los que se consagra la regla de no discriminacién por razén
de sexo, y especificamente por la condicion de mujer —y madre— de las trabajadoras
asalariadas. Concretamente, la sentencia se refiere al art. 2.1.7 de la Directiva 2002/73/CE,
que establece que un trato menos favorable dispensado a una mujer en razén de su emba-
razo o su permiso de maternidad constituye discriminacion, y al art. 4.1.a) de la Directi-
va 2004/113/CE, segun el cual la discriminacién por embarazo o maternidad constituyen
supuestos de discriminacién directa por razén de sexo. Sin olvidar la Jurisprudencia del
Tribunal de Luxemburgo en la que se afirma que el trato desfavorable a una mujer relacio-
nado con el embarazo o la maternidad constituye discriminacion directa por razén de sexo,
o la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional sobre la cuestidn, en la que se afirma que
«la discriminacién por razén de sexo comprende aquellos tratamientos peyorativos que
se fundan, no s6lo en la pura y simple constatacion del sexo de la victima, sino también
en la concurrencia de razones o circunstancias que tengan con el sexo de la persona una
conexion directa e inequivoca, como sucede con el embarazo, elemento o factor diferencial
que incide en exclusiva sobre las mujeres» (SSTC 173/1994, 136/1996, 20/2001, 41/2002,
17/2003, 98/2003 o 182/2005). La STC 182/2005, especificamente, dice que «La protec-
cion de la condicién bioldgica y de la salud de la mujer trabajadora ha de ser compatible
con la conservacién de sus derechos profesionales, de suerte que la minusvaloracién o el
perjuicio causado por el embarazo o la sucesiva maternidad constituyen un supuesto de
discriminacién directa por razén de sexo».

En aplicacién de la legislacion y doctrina judicial expuestas, resulta evidente que la
trabajadora —dice la sentencia— no puede verse perjudicada en sus derechos laborales
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con motivo de su condicién maternal, so pena de sufrir una discriminacién por razén de
sexo, maxime teniendo en cuenta que el Tribunal Constitucional ha considerado igual-
mente discriminatoria «la decisién del INEM de suspender la demanda de empleo de una
trabajadora durante el periodo obligatorio de su descanso por maternidad, impidiendo con
ello su inclusién en la lista de candidatos seleccionados para la cobertura de una oferta
de empleo cuyos requisitos satisfacia y perjudicando asi sus posibilidades de acceso al
mercado de trabajo (STC 214/2006); o también que el Tribunal de Justicia de la Uni6n
Europea considera que una trabajadora que mantiene vigente su contrato de trabajo durante
el permiso de maternidad debe disfrutar, incluso de modo retroactivo, del aumento salarial
que haya tenido lugar entre el comienzo del periodo cubierto por el salario de referencia
y el final del descanso de maternidad, como cualquier otro trabajador, puesto que si no
hubiese estado embarazada habria percibido el incremento salarial [STICE de 30-3-2004].
Recuérdese ademds que, en este mismo sentido antidiscriminatorio, este mismo Tribunal
advierte, con similar razonamiento, que el principio de no discriminacién impide privar a
una trabajadora en descanso por maternidad del derecho a ser objeto de una calificaciéon
anual a efectos de una promocién profesional [STJCE 30-4-1998].

Aparte de las referidas consideraciones, la sentencia afiade otra que juzgamos de es-
pecial relevancia en el caso, y que tiene que ver con el hecho de que las seis semanas de
descanso posteriores al parto son de disfrute obligatorio por exigencia legal, de modo que
mal puede privarse a la trabajadora de derechos por cumplir las obligaciones que le impone
el ordenamiento. Dice en efecto la sentencia que «no hay que olvidar que en el caso en-
juiciado no hablamos del disfrute del descanso en su integridad, sino (...) exclusivamente
respecto de las seis semanas posteriores al parto», de obligado disfrute para la trabajadora
segun el art. 48 ET. «Nos situamos —dice la sentencia— en un escenario en el que, dentro
del periodo suspensivo por razén de maternidad bioldgica, las seis semanas que siguen al
parto se configuran literalmente por el legislador como «descanso obligatorio», en aten-
cion a la necesidad de recuperacion fisica que presenta la madre (de «descanso puerperal
obligatorio» que ha de ser «tomado obligatoriamente después del parto» con la duracién
que fije la legislacién nacional pero nunca inferior a seis semanas, habla el art. 3 del Con-
venio 103 de la OIT, sobre la proteccion de la maternidad). Consecuentemente, «habiendo
concluido que una medida empresarial que otorga peor derecho a las trabajadoras que
tienen su contrato suspendido por maternidad constituye una discriminacién por razén de
sexo, con mas razén habrd que insistir en tal sentido cuando se alude a las seis semanas
posteriores al parto, a las que el legislador otorga un perfil obligatorio, alejandolo del puro
derecho de ejercicio opcional para la madre».

También la STSJ de Madrid de 17 de octubre de 2011, IL J 110/2012, se ocupa de
un caso en que se excluia del computo de asistencias relevantes para generar determinado
complemento de productividad los periodos de descanso por maternidad. Es verdad sin
embargo que en este caso la vulneracién de las reglas antidiscriminatorias no era imputable
al convenio, pues el mismo establecia un complejo sistema de evaluacién de rendimientos
en el que eran muy amplias las facultades decisorias que se reservaba la empresa. No es
por tanto el convenio colectivo el que resulta contrario a la Constitucién y la ley sino la
decisién de la empresa.
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B) Inconstitucionalidad de las leyes y responsabilidad patrimonial del Estado

En relacioén a los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad de las leyes, a propdsito
concretamente del Real Decreto-ley 5/2002, de 24 de mayo, de Medidas Urgentes para la
Reforma del Sistema de Proteccién por desempleo y mejora de la ocupabilidad, declarado
inconstitucional por la STC 68/2007, de 27 de marzo, se plantea en la STS (contencioso-
administrativa) de 11 de octubre de 2011, IL J 31/2012, la posible responsabilidad pa-
trimonial del Estado frente a los particulares que hayan sufrido perjuicio econémico como
consecuencia de la entrada en vigor de una disposicion que posteriormente va a ser objeto
de anulacién.

La cuestion se plantea en relacion a un trabajador cuyo contrato de trabajo se extingui6
durante el periodo inicial de vigencia del Real Decreto-ley 5/2002 y que, consecuentemen-
te, se vio privado de la posibilidad de cobrar salarios de tramitacién. Planteada reclamacion
de responsabilidad patrimonial frente al Estado la sentencia da una respuesta estimatoria
diciendo que una cosa es que, pese a los efectos ex tunc de las sentencias de anulacién de
las leyes, no puedan modificarse los actos de aplicacién, y otra muy distinta que no deba
compensarse el perjuicio irrogado al particular como consecuencia de una actuacién de los
poderes publicos que produce dafio econdmico, como sucede claramente en estos casos.

Dice que sobre la procedencia de declarar la responsabilidad patrimonial del Estado
legislador por el menoscabo patrimonial derivado de la aplicacién a un proceso laboral
por despido del referido RD-ley inconstitucional y nulo ya se ha pronunciado favorable-
mente el Pleno de esta Sala en sentencia de 2 de junio de 2010. En ella se parte del tenor
literal de los articulos 161.1.a) de la Constitucién espaiiola y 40 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional y de ellos extrae la conclusidon de que, aunque la declaracién de
inconstitucionalidad deja inc6lume y no menoscaba el valor de cosa juzgada de la senten-
cia firme cuya razén de decidir y cuyo pronunciamiento se sustentd en la aplicacioén de
la norma luego declarada contraria a la Constitucidn, ello no impide el ejercicio de una
accion de responsabilidad patrimonial sustentada en el perjuicio irrogado por la aplicacién
en la sentencia dotada de ese valor de cosa juzgada de la ley o norma con fuerza de ley
luego declarada contraria a la Constitucidon. Con ello, la Sala viene a mantener el criterio
reiterado en la controvertida jurisprudencia que iniciaron las sentencias de 29 de febrero,
13 de junio y 15 de julio de 2000 y que, a juicio de la Sala, es el que mejor se ajusta al que
rige en materia de ejercicio de acciones de responsabilidad patrimonial contra los Estados
miembros de la Unién Europea.

La STS de 22 de noviembre de 2011, IL J 32/2012, no considera sin embargo trasla-
dable esta jurisprudencia a los efectos negativos que el Real Decreto-ley 5/2002, de 24 de
mayo, produjo sobre la posibilidad de percepcion de las prestaciones de desempleo en mo-
dalidad de pago unico, y ello por entender que en este caso no estamos ante un menoscabo
realmente antijuridico. Dice la misma que «el punto en el que se separa el presente caso de
los analizados reiteradamente por esta seccion en ejercicio de acciones de responsabilidad
patrimonial por aplicacién del citado RDL 5/2002, a partir de la indicada sentencia del
Pleno de 2 de junio de 2010, y que indefectiblemente va a determinar la suerte desestima-
toria del recurso es el relativo a la antijuridicidad del menoscabo», y ello por cuanto «la
misma regla se mantendr4 en la posterior Ley 45/2002, de 12 de diciembre, por razones de
politica legislativa, con lo que es evidente que a partir de su entrada en vigor tampoco era
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posible la obtencién del beneficio, con lo que podemos considerar que razones de entidad
suficiente determinan o enervan la regla general de la antijuridicidad del dafio y reforzaron
la exigencia por razones que se consideraban de justicia o evitacion del fraude y hace que
nos encontremos ante un perjuicio o menoscabo que tenga el deber juridico de soportar el
perjudicado, por la existencia de un precepto que fortalece aquella decision en su dia apli-
cada de exigir que no se hubiera cesado previamente en la cooperativa a la que se pretendia
acceder para percibir el pago tinico».

4. LEY Y CONVENIO COLECTIVO COMO FUENTES
DEL DERECHO DEL TRABAJO

A) Leyes sociales imperativas y principio de irretroactividad normativa

La imperatividad caracteristica de las leyes de proteccién de los trabajadores no supone
automdticamente que su entrada en vigor se haga efectiva con caricter retroactivo, basi-
camente porque hay otros intereses sociales —particularmente el de la seguridad juridi-
ca— que también merecen tutela y reclaman una solucién diferente. Es por eso que las
sucesivas reformas de la legislacion social suelen introducirse en nuestro ordenamiento
utilizando soluciones de retroactividad de grado medio, de manera que los efectos de la
nueva norma afecten a los hitos de la vida contractual que se ubiquen tras la entrada en
vigor de la misma, pero no a otros anteriores, que quedarian conservados tras el nuevo
régimen. Naturalmente, esta solucién no vale cuando lo que la nueva norma establece
imperativamente es una reconsideracion de la naturaleza del vinculo contractual, como ha
sucedido precisamente en el caso de la Ley 20/2007, de 11 de julio, sobre el Estatuto del
Trabajo Auténomo, cuando dota y pasa a regular la figura del trabajador auténomo econ6-
micamente dependiente (TRADE).

En estos casos, respecto de aquellas situaciones en que el TRADE ya venia prestando
servicios con anterioridad como auténomo, la Ley 20/2007 da una solucién transitoria en
cuya virtud la aplicacién de las nuevas reglas imperativas que se establece no es operativa
para los contratos concertados al amparo de la legislacion anterior sino una vez transcu-
rridos determinados plazos y siempre que dentro de los mismos el auténomo asi lo comu-
nique a su cliente principal. Quiere ello decir que si no se ha producido tal comunicacién
en los plazos previstos el auténomo no adquirird la condicién de TRADE y por tanto el
cliente podré prescindir de sus servicios como si de un auténomo ordinario se tratara. Asi
lo establecen las SSTS de 28 de noviembre de 2011, IL J 56/2012 ¢ IL J 62/2012, en las
que se resuelve con un fallo de incompetencia de la jurisdiccidn social respecto de las re-
clamaciones presentadas por sendos auténomos al no cumplirse los requisitos de novacién
contractual exigidos en la Ley 20/2007.

B) Convenio colectivo: margenes de actuacion ante la ley

Es de sobra conocido que el convenio colectivo estd jerarquicamente sometido a la ley,
pero también que tal regla de sujecion es compatible con importantes margenes de actua-
cioén convencional, relacionados principalmente con el desempefio de funciones de desa-

—-79 —



REVISTA JUSTICIA LABORAL

rrollo, precisién o especificacion de las reglas legales, con la regulacién de materias a las
que no afecta la ley, o incluso con la modificacién de los términos de esta si ello resulta més
favorable para el trabajador. Es sabido por otra parte que el convenio colectivo también
estd capacitado para actuar cuando la ley remite, expresa o ticitamente, al mismo, y desde
luego a intervenir en la regulacién de cualquier materia de la que la ley se haya ocupado
como regulacién dispositiva, dictada para ser aplicable s6lo en defecto de lo que quiera
establecer el convenio.

Parece claro en cualquier caso que lo que nunca puede hacer el convenio es aprobar
reglas contrarias a disposiciones legales imperativas, aunque la cuestién estriba muchas
veces en determinar donde se ubica el limite del contenido verdaderamente imperativo de
la ley. Un problema asi se plantea en la STS de 8 de noviembre de 2011, IL J 2/2012. En
un caso en que el convenio colectivo establecia la posibilidad de modificar el horario de
los trabajadores siempre que tal modificacién se mantuviera dentro de los turnos y bandas
horarias que establecia el propio convenio, y a condicién de que se preavisara a los traba-
jadores y a sus representantes con siete dias de antelacién —dicho claramente: con unas
condiciones que no cumplen los minimos legales exigidos en el art. 41 ET—, resuelve la
citada sentencia que estamos ante una licita modificacién de las condiciones de trabajo, sin
que pueda afirmarse que se ha infringido lo dispuesto en el art. 41 ET. Viene esta sentencia
a decir que, puesto que no estamos ante un cambio realmente profundo o «sustancial», el
mismo, pese a su relevancia, puede conducirse a través del cauce que ha establecido el
propio convenio colectivo, que de este modo queda habilitado para establecer regulaciones
en el limite mismo del contenido imperativo de la ley. Se pronuncia igualmente la STS de
9 de diciembre de 2011, IL J 66/2012.

C) Ambito del convenio colectivo

Trata la STS de 4 de octubre de 2011, IL J 1434/2011, de los trabajadores de una empresa
de limpieza que, en virtud de una contrata, venian prestando servicios en una empresa de
distribucién de maquinaria y que, tras la finalizacién de la contrata, no son asumidos por la
empresa, que pasa desde entonces a prestar aquellos servicios con sus propios trabajadores.
Importa recordar que en las sucesiones de contratas de limpieza no resulta de aplicacién
con caracter general el art. 44 ET, de modo que la subrogacién del nuevo empresario en
los contratos del empresario saliente con los trabajadores solo se produce cuando asi lo
impone el empresario principal en las condiciones de la contrata o bien cuando lo dispon-
ga el convenio de sector. Esto dltimo era precisamente lo que sucedia en este caso, el que
el efecto subrogatorio aparecia en el CC provincial de limpieza de edificios y locales de
Pontevedra.

El problema se suscita sin embargo porque la nueva empresa que habia ganado la con-
trata de limpieza era un «Centro Especial de Empleo», al que resultaba de aplicacién un
convenio colectivo distinto —el XII CC General de centros y servicios de atencidn a per-
sonas con discapacidad— en el que no se recogia obviamente carga subrogatoria ninguna
por asumir contratas en el sector de limpieza de edificios y locales, razén por la que esta
empresa no quiso hacerse cargo de quienes limpiaban en la empresa de maquinaria en virtud
de contratos suscritos con la empresa de limpieza que anteriormente se habia encargado de
la contrata.
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La cuestion es entonces si la empresa cesionaria —el «Centro Especial de Empleo»—
debe hacerse cargo de los trabajadores, entendiendo que el Convenio provincial de limpieza
de edificios y locales —y el efecto subrogatorio que se dispone— le resulta de aplicacion,
o bien si el referido Centro Especial de Empleo, por sus caracteristicas singulares como
empleador, y por serle de aplicacién un convenio colectivo distinto, se libra de la referida
carga subrogatoria, lo que obviamente nos sitia ante un problema de determinacién del
4dmbito de un convenio.

La sentencia resuelve que el Centro Especial de Empleo se subroga en la posicién de
la empresa de limpieza saliente y que por lo tanto debe asumir a los trabajadores que pres-
taban servicios en la empresa de maquinaria, pues respecto de los trabajadores afectados
a tal servicio resulta de aplicacion el Convenio de limpieza de edificios y locales, sin que
pueda oponerse la aplicacién de un convenio distinto —el de centros especiales de em-
pleo— que nada dispone al respecto, y que por tanto no impide el juego del convenio de
limpieza, en cuyo dmbito de aplicacién se incluyen sin duda las tareas que se desempeiian
en la empresa de maquinaria, ni tampoco la particular naturaleza del centro especial como
sujeto empleador.

Siguiendo la doctrina de la sentencia del TS de 21 de octubre de 2010, que opera a la
sazén como resolucién de contraste, dice la sentencia que nos ocupa que estando clara-
mente definido el &mbito funcional del convenio el mismo no puede dejar de aplicarse a un
colectivo de trabajadores que desempeifian efectivamente tareas de limpieza por més que
su contrato no se mantenga efectivamente con una empresa de limpieza, maxime cuando
—como en este caso— no hay ninguna salvedad que permita a una empresa regida a
su vez por otra norma convencional autoexcluirse de la aplicacién de los preceptos del
primero de los convenios. Por otra parte, segiin se desprende el convenio aplicable a los
centros especiales de empleo, éstos pueden dedicarse a actividades completamente diver-
sas, lo que no puede impedir la aplicacién de las disposiciones convencionales que co-
rresponda segtin la actividad desempefiada, pues ello no estd necesariamente refiido con la
naturaleza y funcionalidad de los centros especiales de empleo. «En definitiva —concluye
la sentencia—, 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 dife-
rente a la que figura en el &mbito funcional de su especifico Convenio, deberd someterse a
las normas convencionales aplicables en el sector en cuya actividad asume integrarse para
realizar las funciones objeto del mismo», de modo que queda afectada por la subrogacién
que impone el convenio sectorial de limpieza.

5. AUTONOMIA INDIVIDUAL Y DERECHO DEL TRABAJO

A) Reglamentos de régimen interior y pactos individuales en masa

Trata la SAN de 11 de noviembre de 2011, IL J 1423/2011, de una empresa que tenia
reconocidas a los trabajadores ciertas mejoras voluntarias en virtud de un Reglamento de
Régimen Interior, y por tanto desde hacia mucho tiempo, y que en determinado momento
plantea la modificacion de las referidas mejoras mediante pactos individuales con los tra-
bajadores, pactos que —dice la sentencia— fueron «suscritos por la mayoria de éstos de-
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bido a que prefirieron incrementar sus retribuciones en un momento critico de la economia
espaifola porque era mds seguro que esperar a la actualizacién de unas mejoras voluntarias
futuras».

Siguiendo a la STS 21-11-2001, comienza diciendo la sentencia que los Reglamentos
de Régimen Interior «contindan siendo de aplicacién como derecho dispositivo en tanto no
se sustituyan por convenio colectivo». Es cierto que con la aprobacién del Estatuto de los
Trabajadores el reglamento de régimen interior desaparece del cuadro de las «fuentes de la
relacion laboral» (art. 3 del Estatuto de los Trabajadores), ya que no puede encuadrarse ni
en los reglamentos ejecutivos que contempla el apartado a) del nimero 1 de este articulo
en relacién con el ndmero 2, ni obviamente en la regulacién de condiciones de trabajo por
ramas de actividad que, con caricter excepcional, autoriza la disposicion adicional primera
de dicho texto legal. Por otra parte, la disposicion final tercera ET (texto de 1980) relacio-
naba expresamente entre las disposiciones derogadas por el Estatuto de los Trabajadores la
Ley de Reglamentaciones de Trabajo, la Ley de Contrato de Trabajo y el Decreto de 12 de
enero de 1961, debiendo considerarse incluida en la cldusula derogatoria general la Orden
de 6 de febrero de 1961. Quedaron, por tanto, sin vigencia el Decreto 20/1961 y los pre-
ceptos que en la Ley de Contrato de Trabajo y en la Ley de Reglamentaciones de Trabajo
regulaban el reglamento de régimen interior. Ahora bien, el alcance de esta derogacién
queda limitado exclusivamente a las disposiciones a que se ha hecho referencia, sin que
afecte a los reglamentos de régimen interior aprobados con anterioridad a la entrada en
vigor del Estatuto de los Trabajadores, que contintdan siendo de aplicacidén, como declaré
el extinguido Tribunal Central de Trabajo en numerosas sentencias entre las que pueden
citarse las de 21 de diciembre de 1981, 11 de enero de 1982, 14 de diciembre de 1983, 3 de
octubre de 1984, 30 de enero de 1985 y 22 de julio de 1987, y esta Sala en sentencias como
la de 10 de julio de 2000, en la que se reproduce la doctrina de la de 11 de abril de 1991,
«por considerar que, al igual que se prevé para las ordenanzas laborales en la disposicién
transitoria segunda del Estatuto de los Trabajadores, los reglamentos de régimen interior
contindan siendo de aplicaciéon como derecho dispositivo en tanto no se sustituyan por
convenio colectivo».

Pero, sobre todo, la razén por la que las mejoras voluntarias reconocidas en el Regla-
mento de Régimen Interior no pueden ser modificadas/suprimidas mediante pactos indivi-
duales en masa con los trabajadores es porque tal modo de actuar es contrario al derecho
de negociacion colectiva de los representantes de los trabajadores y en consecuencia de
su libertad sindical. Siguiendo la doctrina establecida en la jurisprudencia constitucional
(SSTC 105/1992, 208/1993, 107/2000, 225/2001 o 238/2005) dice en efecto la sentencia
que no cabe admitir la tesis que defiende la empresa segtin la cual no hubo modificacién, ni
disminucién ni anulacién del Reglamento de Régimen Interior, que habria resultado inc6-
lume, ya que la empresa se habria limitado a ofrecer una propuesta que no se impuso jamés
a sus trabajadores y que éstos aceptaron o rechazaron libremente. Muy por el contrario, ha
quedado acreditado que la adhesién al «Plan Alternativo» (las nuevas condiciones) exigia
previamente la renuncia al «Plan Tradicional» (las antiguas condiciones), lo que consti-
tuye una modificacién individual en masa de unas mejoras voluntarias de la Seguridad
Social, originadas en un Reglamento de Régimen Interior, cuya modificacién solo podia
articularse mediante la negociacidn colectiva, como por otra parte han puesto de relieve las
SSTS de 16 y 18 de julio de 2003 y 30 de marzo de 2006, segun las cuales el «descuelgue
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masivo» de una mejora voluntaria, como sucede en este caso, invade el campo atribuido a
la negociaciodn colectiva y por consiguiente constituye vulneracién del al libertad sindical,
de la que la negociacién colectiva es una vertiente funcional més (arts. 28.1 y 37.1 CE).

B) Condicion mas beneficiosa

No cabe invocar condicién mds beneficiosa cuando la ventaja o derecho que los trabaja-
dores pretenden hacer valer frente a la empresa ha sido reconocido mediante convenio
colectivo. Segtin la STS de 26 de septiembre de 2011, IL J 1430/2011, la previsién que
reconoce el derecho, por tener la naturaleza de convenio colectivo, dispone de la resisten-
cia normativa o fuerza pasiva propia de tales acuerdos, y no la de los derechos reconocidos
por contrato o de manera individual, de modo que puede suprimirse mediante un convenio
colectivo posterior.

Planteada la cuestion de si el caricter festivo y no laborable del viernes siguiente a la
festividad del Corpus para todos los trabajadores sujetos al ambito de aplicacién del Con-
venio Colectivo Provincial de la Industria Siderometalidrgica de la Provincia de Granada
constituye un derecho adquirido de los trabajadores, dotado por tanto de la fuerza de la
condicién més beneficiosa, y no susceptible de modificacién o supresion por una via que
no sea el pacto con cada uno de los trabajadores afectados, o en su caso una modificacién
sustancial de las condiciones de trabajo, contesta negativamente la sentencia que nos ocu-
pa, bdsicamente argumentando como vimos que no cabe derivar condicién mas beneficiosa
de un convenio.

Después de recordarnos la doctrina de la condicién mas beneficiosa, diciendo que
«para que pueda sostenerse su existencia es preciso que se haya adquirido y disfrutado
en virtud de la consolidacién del beneficio que se reclama, por obra de una voluntad in-
equivoca de su concesion, de suerte que la ventaja que se concede se haya incorporado
al nexo contractual en virtud de un acto de voluntad constitutivo de una concesidn o reco-
nocimiento de un derecho», lo que impide sustraer la ventaja por decision del empresario,
pues la misma se mantiene y pervive mientras las partes no acuerden otra cosa o mientras
no sea compensada o neutralizada en virtud de una norma posterior legal o pactada colec-
tivamente, llega la sentencia a la conclusién de que en el caso «el beneficio cuestionado no
constituye una condicién més beneficiosa de los trabajadores del sector siderometaltirgico
de Granada».

Ante todo, debe resaltarse que la prictica empresarial en que se funda la pretension
examinada «no es propia de una empresa determinada, sino de todas las empresas sujetas
al &mbito de aplicacién del Convenio Colectivo Provincial de la Industria Siderometaldrgi-
ca de Granada», y més concretamente que la ventaja deriva del articulo 29 del referido con-
venio. Mds concretamente —seiiala la sentencia— «el Convenio no fija propiamente como
dia no laborable o festivo el viernes siguiente al Corpus, cual hace con otros dias, pero el
caricter no laborable del referido viernes se otorga por la comisién mixta anualmente, al
tiempo de fijar el calendario laboral anual y de realizar los necesarios ajustes de jornada,
para compensar con dias de descanso los dias trabajados en exceso». Consecuentemente,
«no estamos ante una condicién més beneficiosa reconocida por una empresa concreta para
mejorar las condiciones del convenio de forma espontdnea y unilateral, sino que el benefi-
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cio cuestionado es fruto de la negociacién colectiva», ademds «en un sector industrial, no
en una empresa determinada».

La STS de 14 de octubre de 2011, IL J 1443/2011, si considera en cambio condicién
mads beneficiosa una ventaja reconocida a los trabajadores de manera colectiva, hasta el
punto de imputarla o atribuirsela incluso a trabajadores que no la disfrutaron cuando se
concedi6 inicialmente por la empresa y que piden su disfrute luego, cuando la empresa la
ha suprimido.

La cuestién planteada versa en este caso sobre el derecho a percibir dietas asi como el
plus de disponibilidad por los trabajadores de Iberia con jornada reducida por razones de
guarda legal, derecho que el convenio colectivo aplicable reconoce sélo a los trabajadores
en «régimen de turnos», lo que excluye a quienes disfrutan una reduccién de jornada por
guarda legal en la medida en la que tales trabajadores pasan a prestar el servicio en régi-
men de «turno fijo». El problema se suscita porque si bien es evidente que los trabajadores
con la jornada reducida por guarda legal no disfrutan ex convenio de los referidos pluses
retributivos, lo cierto es que la empresa —fuera de la exigencia del convenio— habia ob-
servado una préctica de abono proporcional de tales complementos a todos los trabajadores
con jornada reducida por guarda legal, y por tanto en régimen de turno fijo, lo que hace
posible pensar en que los trabajadores podrian haber pasado a disfrutar su derecho como
una condicién mds beneficiosa colectiva.

Esto es precisamente lo que, segiin la sentencia, ha acontecido, pues «en el caso aho-
ra examinado concurre claramente la condicidén beneficiosa consistente en el derecho de
la actora al cobro del plus de disponibilidad, pues se trata de una decisién unilateral del
empresario que no se realiz6 a favor de la actora (con carécter individual) ni tampoco a
favor de determinado nimero de trabajadores en razén de sus circunstancias particulares
(carécter plural), sino a favor simultdneamente de determinado grupo de trabajadores que
se encontraban, como grupo, en determinada situacién —la de reduccién de jornada por
guarda legal— (cardcter colectivo), lo cual la hace inatacable salvo por la via del art. 41.4
del ET, no siendo suficiente otra decisién unilateral del empresario». Estamos ante una
«condicién més beneficiosa de carécter colectivo otorgada al grupo de trabajadores que se
encontrasen en la referida situacién de reduccién de jornada por guarda legal, entre ellos la
actora» que «no perdi6 su operatividad por la referida decisién empresarial de suprimirla»
pero que sobre todo —esto es capital— no impide a la actora disfrutarla por el hecho de
que pasase a estar integrada en dicho grupo de trabajadores «con posterioridad a su supre-
sién por el empresario».

La STS de 13 de octubre de 2011, IL J 32/2012, no considera en cambio condicion
mads beneficiosa un derecho de suscripcidn preferente y bonificado de acciones de la em-
presa concedido por ésta a los trabajadores en sus contratos, y ello por entender que la
voluntad de de la empresa no era la de consolidar tal ventaja, sino reconocerla s6lo provi-
sionalmente.

En el caso de una empresa tecnoldgica que habia reconocido en los contratos de sus
trabajadores el derecho a suscribir con caricter preferente acciones de la sociedad con
un valor inferior al 15% de su valor real en el mercado bursétil, abondndose en virtud de
descuentos mensuales entre el 1 y el 10% en ndémina por un periodo de hasta seis meses,
de manera que una vez completado el pago del precio citado el trabajador pudiera disponer
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del mantenimiento o enajenacién de las citadas acciones, resuelve la sentencia que nos
ocupa que no estamos realmente ante una condicién mds beneficiosa, y en consecuencia
que la empresa puede disponer en cualquier momento y manera de la ventaja reconocida
a los trabajadores.

Y no hay condicién més beneficiosa porque no ha quedado acreditada la voluntad in-
equivoca de la empresa de mantener estable y permanentemente la condicion. Muy por el
contrario, se desprende de los contratos de trabajo que la adquisicién de acciones es oferta-
da por la empresa no a todos sus trabajadores sino solamente a quienes retinan determina-
dos requisitos, resultando incuestionado que esta concesidon empresarial no se hace incon-
dicionadamente, sino que, como se precisa en el boletin de adhesion, el plan se establece
voluntariamente por la empresa y es de caricter discrecional, pudiendo ser modificado,
suspendido o finalizado por la empresa en cualquier momento. «De estos datos —dice la
sentencia— no se deduce la inequivoca voluntad empresarial y la correlativa incorporacién
al nexo contractual que exige la jurisprudencia para reconocerse un derecho en base a una
condiciéon mas beneficiosa, pues la empresa incorpora la cldusula adicional cuestionada
en los contratos de trabajo —como integrante de los mismos—, con la reserva expresa del
derecho de realizar o llevar a la practica un plan de adquisicién de acciones que se adapte
a las circunstancias econémicas o de evolucién del mercado, lo cual es incompatible con
la voluntad unilateral de mantener estable y permanentemente el derecho». Y como la
parte demandante no ha acreditado que la aplicacién del plan de adquisicién de acciones
llevaba consigo la voluntad inequivoca de conceder una ventaja de modo incondicional y
permanente, no puede admitirse que estamos ante una condicién mas beneficiosa, por lo
que la empresa puede suprimir la ventaja de manera unilateral en los términos que previene
el mismo contrato.

La SAN de 3 de febrero de 2012, IL J 124/2012, tampoco considera condicién més
beneficiosa un modo de retribucién de los trabajadores —«flexindémina»— que permitia a
los empleados adecuar su paquete retributivo pudiendo sustituir parte de su remuneracion
dineraria por otro tipo de productos (ticket, guarderia, seguro médico privado Caser para
familiares y equipos informadticos). La razén es que la referida ventaja, establecida en una
circular de la empresa, se habia concedido s6lo de manera provisional y condicionada,
pues era de vigencia anual. De esta manera, puesto que queda claro que la voluntad de la
empresa ha sido reconocer la ventaja sélo con cardcter temporal, es obvio que la misma
puede suprimirse una vez transcurrido el tiempo por el que el empresario asumié su com-
promiso con los trabajadores.

Dice la sentencia que «la flexindmina no puede ser una condicién mds beneficiosa
porque el requisito constitutivo para ello es que concurra una voluntad inequivoca por parte
de la empresa de consolidarla como tal, lo que no se ha acreditado de ningtin modo, puesto
que se ha probado cumplidamente que el Plan de Retribucién Flexible (flexindmina) tenia
una vigencia anual, lo que permite descartar la concurrencia de una voluntad empresarial
inequivoca de consolidarla permanentemente, puesto que podia modificarla cada afio»;
la empresa «se reservaba el tener por finalizado el Plan de Retribucion Flexible cuanto lo
estimara oportuno», lo que prueba que «la flexinémina no se incorpordé al nexo contractual
de los trabajadores como consecuencia de una voluntad inequivoca y terminante de la
empresa.
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No puede en cambio una empresa suprimir unilateralmente el derecho a recibir el
Ilamado lote de Navidad y regalo de Reyes que los trabajadores vienen disfrutando desde
hace ya algunos afios, pues en este caso si estamos realmente ante una condicién mas
beneficiosa por haberse acreditado que la empresa ha querido consolidar la ventaja que
vienen disfrutando los trabajadores. Asi se pronuncia concretamente la SAN de 25 de
enero de 2012, IL J 127/2012, que afirma que «rige en el dmbito laboral el principio de
intangibilidad unilateral de las condiciones més beneficiosas adquiridas y disfrutadas por
el trabajador cuando el beneficio reclamado se ha consolidado». Es verdad que no basta
la repeticién o persistencia en el tiempo, sino que ademés ha de descubrirse la voluntad
empresarial de introducir un beneficio que incremente lo dispuesto en la ley o en el Con-
venio, pero esto ultimo acontece en el caso que ahora se enjuicia, pues estamos ante «un
uso que se practica por la empresa desde hace afios», que por su «propio actuar» considera
dentro del «paquete retributivo» el concepto de «otros beneficios» en el que se incluyen las
ventajas econdmicas que ahora estdn en cuestion.

C) Finiquito: valor liberatorio

Aborda la STS de 28 de noviembre de 2011, IL J 131/2012, 1a cuestion del valor liberato-
rio del finiquito. En el caso de un trabajador que habia sido despedido por causas objetivas,
de manera claramente irregular, y al que junto la liquidacién y la indemnizacién preceptiva
se entrega un documento de saldo y finiquito de la relacién laboral, entiende la sentencia
que la firma del documento simplemente acredita el percibo de las cantidades que constan
en el mismo pero que ello no supone baja voluntaria o conformidad con la extincién del
contrato. Dicho de otra manera, que la firma del finiquito no supone que la causa de la
extincién del contrato deje de ser despido objetivo y pase a convertirse en extincién de
mutuo acuerdo, y en todo caso tampoco conformidad del trabajador con la extincién de la
relacién laboral.

Se trataba en efecto de un despido por causas objetivas en el que el cese se comunicé
al trabajador sin preaviso alguno y en el que en el mismo acto se hizo entrega al afectado
de la indemnizacién debida —20 dias por afio de servicio—, el importe del preaviso legal
omitido y la liquidacién de partes proporcionales, poniéndose simultdneamente a la firma
del trabajador un documento de saldo y finiquito en el que se contenia la declaracién de
que «el empleado manifiesta expresamente que queda saldada, finiquitada, extinguida y
totalmente rescindida en ese momento la relacion laboral que hasta la fecha indicada venia
manteniendo con la empresa, no teniendo nada mas que reclamar a la empresa por ningin
otro concepto».

Con estas bases facticas, y después de un extenso recorrido por la jurisprudencia cons-
truida en torno al finiquito y a su valor liberatorio relativo en el dmbito laboral, la senten-
cia llega a la conclusién que en el caso debatido no cabe admitir que el finiquito extinga
el contrato liberando definitivamente al empresario de sus obligaciones con el trabajador
cesado. Dice concretamente que en el caso no se aprecia «voluntad extintiva alguna en la
suscripcién simultdnea de la liquidacién y finiquito». Por lo pronto —se dice— «ningtin
deseo de poner fin al contrato puede atribuirse al trabajador por la firma del documento,
siendo asi que fue la empresa y no el recurrente quien lo extinguidé previa y unilateral-
mente, acompaiando a la comunicacion del cese el escrito de saldo y finiquito»; ademas,
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«nula eficacia liberatoria puede atribuirse a un documento cuya fiabilidad no solamente
pudiera considerarse mermada por haberse suscrito sin la garantia de los representantes de
los trabajadores (cuya presencia no es necesaria, aunque si conveniente), sino que a mayor
abundamiento no cumplia funcién transaccional alguna, puesto que (...) los actos de dis-
posicién en materia laboral han de vincularse a la funcién preventiva del proceso propia de
la transaccién, de manera que la eficacia del acuerdo requiere que se produzca para evitar
o poner fin a una controversia», elemento este de prevencion o evitacion transaccional de
conflictos no presente en el caso.

6. VALOR CUASINORMATIVO DE LAS SENTENCIAS
DE CONFLICTO COLECTIVO

Sobre los efectos generales de las sentencias dictadas en procesos de conflicto colectivo se
pronuncia la STS de 26 de septiembre de 2011, IL J 1430/2011, que aclara que no sélo
afectan a quienes han sido parte en el procedimiento, sino a cualesquiera sujetos que pue-
dan resultar efectivamente afectados por la resolucién. Dice en efecto la sentencia que los
efectos de los pronunciamientos obtenidos en procesos de conflicto colectivo «se extien-
den también a las partes que no recurrieron dada la naturaleza de la pretension ejercitada,
porque determinada interpretacién de un Convenio Colectivo —esta era precisamente la
cuestion planteada en el caso— afecta a las empresas y trabajadores sujetos a su dmbito
de aplicacién». «No cabe —se dice— la diferente aplicacién de una norma convencional
a quienes no recurrieron un fallo que no gand firmeza, dado el caricter general de la pre-
tensidn ejercitada». Los pronunciamientos en este tipo de procesos «se extienden a todos
los sujetos afectados por la norma colectiva interpretada, sin que quepa hacer distinciones
en funcién de la postura procesal adoptada por cada uno», pues «lo contrario nos llevaria
al absurdo y seria contrario a la 16gica juridica, ya que equivaldria a sostener que los efec-
tos beneficiosos de una interpretacion de un Convenio Colectivo s6lo serfan aplicables a
los afiliados al sindicato recurrente y no a los afiliados al sindicato que no demand6 o a
las empresas afiliadas a la asociacién patronal que no recurrid, como en el presente caso
acaece». La doctrina de la extension de los efectos de la sentencia, dictada al resolver un
recurso, a todas las personas colocadas en la misma posicién procesal que el recurrente la
imponen la naturaleza del pronunciamiento (absoluto e indivisible) que interpreta un Con-
venio Colectivo y la llamada solidaridad procesal que existe entre los demandados frente
a los que se ejercita idéntica pretensién con base en los mismos hechos y fundamentos de
derecho, lo que hace de idéntica condicién a los litigantes, porque la existencia o no de un
derecho no puede depender de la posicion procesal adoptada por los litigantes en igualdad
de condiciones. Se citan como antecedentes las SSTS de 15 de noviembre de 1994, 27 de
mayo y 13 de junio de 1997, 21 noviembre 2000 y 6 julio de 2005.

OscAR FERNANDEZ MARQUEZ
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1. ACTOS UNILATERALES

A) Ambito de regulacion de las instrucciones empresariales
respecto del uso de internet con medios de la empresa

La irrupcién de las nuevas tecnologias en el entorno de las relaciones laborales viene obli-
gando al Tribunal Supremo a subsumir realidades no imaginadas en preceptos disefiados
hace mds de treinta afios. A esta serie, y reivindicando su compatibilidad con la doctrina
anterior, se une la STS de 6 octubre de 2011 (IL J 13/2012), que formula con sencillez
la regla general para estos supuestos: si existe una expresa prohibicién empresarial, sin
mediar autorizacién en la negociacién colectiva, desaparece cualquier atisbo de tolerancia
y el trabajador no puede amparar luego sus conductas en la proteccién de la intimidad: «En
el caso del uso personal de los medios informdticos de la empresa no puede existir un con-
flicto de derechos cuando hay una prohibicién vdlida. La prohibicién absoluta podria no
ser vélida si, por ejemplo, el convenio colectivo reconoce el derecho a un uso personal de
ese uso. La prohibicion determina que ya no exista una situacién de tolerancia con el uso
personal del ordenador y que tampoco exista logicamente una “expectativa razonable de
confidencialidad”. En estas condiciones el trabajador afectado sabe que su accién de utili-
zar para fines personales el ordenador no es correcta y sabe también que estd utilizando un
medio que, al estar licitamente sometido a la vigilancia de otro, ya no constituye un dambito
protegido para su intimidad. La doctrina cientifica, habla de los actos de disposicioén que
volunariamente bajan las barreras de la intimidad o del secreto. Una de las formas de bajar
las barreras es la utilizacién de un soporte que estd sometido a cierta publicidad o a la ins-
peccidén de otra persona: quien manda una postal, en lugar de una carta cerrada, sabe que el
secreto no afectard a lo que estd a la vista; quien entra en el ordenador sometido al control
de otro, que ha prohibido los usos personales y que tiene ex lege facultades de control, sabe
que no tiene una garantia de confidencialidad».

El ejemplo propuesto deja poco margen a la interpretacién futura, y junto con el gui-
flo —que puede considerarse una invitacién— a los pronunciamientos de la negociacién
colectiva —«En el caso del uso personal de los medios informdticos de la empresa no
puede existir un conflicto de derechos cuando hay una prohibicién vélida. La prohibicién
absoluta podria no ser vilida si, por ejemplo, el convenio colectivo reconoce el derecho a
un uso personal de ese uso»—, se ofrece una doctrina clara y segura sobre las posibilidades
de las decisiones unilaterales empresariales en este ambito.

B) La declaracion al empresario de cumplimiento de los requisitos
legales del TRADE es constitutiva del contrato

Aunque no se exija forma escrita para el contrato de TRADE, lo cierto es que la jurispru-
dencia unificada se ha inclinado por considerar que la Ley exige la comunicacién fehacien-
te al empresario de que existe la dependencia econdmica. Asi, la STS de 24 de noviembre
de 2011 (IL J 51/2012) afirma que «(...) es cierto que en nuestro derecho es norma general
la de que la forma escrita de los contratos y su incorporacién a registros publicos no se
requiere “‘ad solemnitatem”, sino tan s6lo “ad probationem”, cual muestran los articulos
1.278, 1.279 y 1.280 del Cddigo Civil y el 8 del Estatuto de los Trabajadores. Pero el que
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la Ley no requiera la forma escrita “ad solemnitatem”, no significa que la misma no con-
dicione la validez del contrato al conocimiento por la empresa empleadora de la condicién
de trabajador auténomo dependiente a quien contrata con ella, conocimiento que es un ele-
mento constitutivo del contrato. Por ello, aunque puede aceptarse que el articulo 12-1 de la
Ley 20/2007 no establece la necesidad de forma escrita como requisito “ad solemnitatem”,
debe rechazarse que no tenga caricter constitutivo del contrato la comunicacién, por el tra-
bajador a quien le contrata de su condicién de dependencia econémica de quien lo emplea,
cual requiere el niim. 2 del citado articulo 12 y reiteran el parrafo segundo de la transitoria
tercera de la Ley, y el articulo 2.° y la transitoria segunda del RD 197/2009. Ello porque,
si, conforme al articulo 11-1 de la Ley, la condicién de trabajador auténomo dependiente
se tiene solo con respecto a la persona (fisica o juridica) de la que se depende econémica-
mente por percibir de ella, al menos, el 75 por 100 de los ingresos de la actividad auténoma
desarrollada, es claro que esa condicién sélo se tiene con respecto a una persona (art. 11-1
y 12-2) pues sdlo es posible facturar el 75 por ciento de la actividad a un cliente. Como ese
dato y las demads condiciones que requiere el articulo 11-2 de la Ley s6lo son conocidas por
el trabajador auténomo, si el mismo no comunicara esa circunstancia a quien lo contrata,
la naturaleza del contrato quedaria a su arbitrio, lo que no es posible porque, aparte que
el articulo 1.256 del Cédigo Civil prohibe que la validez y el cumplimiento de un contra-
to queden al arbitrio de una de las partes, resulta que el contrato seria nulo por un vicio
del consentimiento prestado por el “cliente”, al ignorar la naturaleza del contrato suscrito
(articulo 1.266 del Cédigo Civil). Para evitar esa nulidad, la Ley impone que el trabajador
notifique a quien le contrata su condicién de dependiente, como requisito constitutivo del
contrato, lo que no impide que por otros medios pueda el trabajador acreditar la existencia
de ese elemento constitutivo y su conocimiento por el “cliente” que lo contraté. Como en
el presente caso esa comunicacién no se hizo al cliente, dentro del plazo que, al efecto,
le concedian la transitoria tercera de la Ley 20/2007 y la segunda del RD 197/2009, cabe
concluir que el contrato originario no se novo, ni se transformé en un contrato TRADEx».

Idéntica doctrina sostiene la STS de 28 de noviembre de 2011 (IL J 56/2012).

C) La erronea informacion sobre los recursos resolviendo
reclamacion previa afecta a la regulacion de la caducidad

Aunque la STS de 28 de noviembre de 2011 (IL J 64/2012) lo diga de una forma menos
directa, lo cierto es que su doctrina supone que la regulacién de los plazos de caducidad
para la interposicién de acciones ceden, y son sustituidos, por los que pueda sefialar una
contestacién a reclamacion previa errénea, en la medida en que hayan dado un trato al
reclamante mas favorable que el dispensado por la norma aplicable.

Asi, esta resolucion afirma que «la doctrina de la Sala ya ha sido unificada por la sen-
tencia de contraste, que ha sido reiterada por la sentencia 17 de septiembre de 2009. En
estas sentencias se establece siguiendo la doctrina del Tribunal Constitucional —SSTC
193 y 194/1994 y 214/2002— que “las normas sobre la incidencia de la reclamacién pre-
via sobre la caducidad de la accién han de interpretarse con criterios de razonabilidad y
proporcionalidad que respeten las exigencias del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, que reconoce el articulo 24 de la Constitucién”, de forma que a la hora de pro-
nunciarse sobre la caducidad han de tenerse en cuenta también los preceptos de la Ley de
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Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comin y, en concreto, su articulo 58 sobre los efectos de las notificaciones administrativas
defectuosas, sin que la Administracién pueda beneficiarse de sus propias irregularidades,
por haber inducido a error a los demandantes. De ahi que “no puede calificarse de ra-
zonable una interpretacion que prima los defectos en la actuacién de la Administracion,
colocdndola en mejor situacion que si hubiera cumplido su deber de notificar con todos
los requisitos legales”, sino que, por el contrario, resulta razonable aplicar la regla del art.
58.3 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, conforme a la cual “la notificacion, aun errénea, debi6 surtir efec-
tos al interponerse la correspondiente demanda, que, por ello, quedaba dentro del plazo
legalmente sefalado™».

D) La condicién mas beneficiosa no puede suprimirse
por decision unilateral del empresario

La Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de octubre de 2011 (IL J 1443/2011) compendia
la doctrina sobre las condiciones mas beneficiosas unificada por la Sala cuarta. En esta oca-
sidn, se trata de personal de Iberia que recibe un plus de disponibilidad durante la situacién
de reduccion de jornada por guarda legal, sin que para extenderse a cualquier trabajador
sea preciso acreditar en el pleito nada mds que la existencia de esta interpretacion previa y
sin que cuente con trascendencia el hecho de que la trabajadora se incorporara a la empresa
con posterioridad a la decisién unilateral reputada ilegal.

En efecto, se recuerda en primer lugar la jurisprudencia general sobre el particular:

«La doctrina de esta Sala tiene declarado —SSTS de 29-3-2000 (rec. 3590/1999) o 20-
11-2006 (rec. 3936/05)— con cita de otras anteriores “que para que pueda sostenerse la
existencia de una condicién mds beneficiosa es preciso que ésta se haya adquirido y disfru-
tado en virtud de la consolidacion del beneficio que se reclama, por obra de una voluntad
inequivoca de su concesion (sentencia de 16 de septiembre de 1992, 20 de diciembre de
1993, 21 de febrero de 1994, 31 de mayo de 1995 y 8 de julio de 1996), de suerte que la
ventaja que se concede se haya incorporado al nexo contractual “en virtud de un acto de vo-
luntad constitutivo de una concesion o reconocimiento de un derecho” (sentencias de 21 de
febrero de 1994, 31 de mayo de 1995 y 8 de julio de 1996) y se pruebe, en fin, “la voluntad
empresarial de atribuir a sus trabajadores una ventaja o un beneficio social que supera a los
establecidos en las fuentes legales o convencionales de regulacion de la relacién contractual
de trabajo” (sentencia de 25 de enero, 31 de mayo y 8 de julio de 1996).

La doctrina de esta Sala es concluyente en el sentido de entender que reconocida una con-
dicién més beneficiosa esta condicién se incorpora al nexo contractual y ello impide poder
extraerlo del mismo por decisién del empresario, pues la condicién en cuanto tal es cali-
ficable como un acuerdo contractual tacito —art. 3.1.c) ET— y por lo tanto mantiene su
vigencia y pervive mientras las partes no acuerden otra cosa o mientras no sea compensada
o neutralizada en virtud de una norma posterior legal o pactada colectivamente que sea mas
favorable —siendo de aplicacién en el caso las previsiones del art. 1091 del CC acerca de la
fuerza de obligar de los contratos y el art. 1256 CC acerca de la imposibilidad de modificar
de forma unilateral. En este sentido se ha pronunciado de forma reiterada esta Sala en diver-

92



CrONicas -1.  FUENTES DEL DERECHO

sas sentencias entre las que pueden citarse como mads recientes las SSTS de 29-3-2000 (rec.
3590/99), 20-11-2006 (rec. 3936/05), 12-5-2008 (rec. 111/07) o 13-11-2008 (rec. 146/07).

Desde esas premisas, aplicadas al caso, se sostiene que “concurre claramente la condicién
beneficiosa consistente en el derecho de la actora al cobro del plus de disponibilidad, pues
se trata de una decision unilateral del empresario que no se realizé a favor de la actora (con
cardcter individual) ni tampoco a favor de determinado nimero de trabajadores en razén de
sus circunstancias particulares (cardcter plural), sino a favor simultdneamente de determi-
nado grupo de trabajadores que se encontraban, como grupo, en determinada situacién —la
de reduccién de jornada por guarda legal— (cardcter colectivo), lo cual la hace inatacable
salvo por la via del art. 41.4 del ET, no siendo suficiente otra decision unilateral del empre-
sario, como la adoptada a partir del 1 de enero de 2004, para dejarla sin efecto».

2. REGULACIONES INCLUIDAS EN EL CONTRATO DE TRABAJO

A) La modificacion de una mejora voluntaria de la Seguridad Social
emanada de un Reglamento de régimen interior exige negociacién
colectiva, no valiendo pactos individuales en masa

La Sentencia de la Audiencia Nacional recuerda la jurisprudencia unificada del Tribunal
Supremo sobre el lugar actual de los Reglamentos de régimen interior en el sistema de
fuentes de la relacién laboral, trayendo a colacién la STS de 21 de noviembre de 2001, a
cuyo tenor «Es cierto que con la aprobacién del Estatuto de los Trabajadores, el reglamen-
to de régimen interior desaparece del cuadro de las “fuentes de la relacién laboral” (art.
3 del Estatuto de los Trabajadores), ya que no puede encuadrarse ni en los reglamentos
ejecutivos que contempla el apartado a) del nimero 1 de este articulo en relacién con el
nidmero 2, ni obviamente en la regulacién de condiciones de trabajo por ramas de acti-
vidad que, con caricter excepcional, autoriza la disposicién adicional primera de dicho
texto legal. Por otra parte, la disposicién final tercera (texto de 1980) relacionaba expre-
samente entre las disposiciones derogadas por el Estatuto de los Trabajadores la Ley de
Reglamentaciones de Trabajo, la Ley de Contrato de Trabajo y el Decreto de 12 de enero
de 1961, debiendo considerarse incluida en la cldusula derogatoria general la Orden de 6
de febrero de 1961. Quedaron, por tanto, sin vigencia el Decreto 20/1961 y los preceptos
que en la Ley de Contrato de Trabajo y en la Ley de Reglamentaciones de Trabajo regu-
laban el reglamento de régimen interior, sin que sea aplicable respecto a dichos preceptos
la previsién contenida en el parrafo primero de la disposicion final cuarta del Estatuto de
los Trabajadores, pues no se trata de normas que regulen aspectos y circunstancias de las
relaciones individuales de trabajo, sino de un mecanismo de intervencion normativa ajeno
a los principios que inspiraban el nuevo sistema de relaciones laborales. Ahora bien, el
alcance de esta derogacion queda limitado exclusivamente a las disposiciones a que se ha
hecho referencia, sin que afecte a los reglamentos de régimen interior aprobados con an-
terioridad a la entrada en vigor del Estatuto de los Trabajadores, que contindan siendo de
aplicacidén, como declar6 el extinguido Tribunal Central de Trabajo en numerosas senten-
cias entre las que pueden citarse las de 21 de diciembre de 1981, 11 de enero de 1982, 14
de diciembre de 1983, 3 de octubre de 1984, 30 de enero de 1985 y 22 de julio de 1987,
y esta Sala en sentencias como la de 10 de julio de 2000 (recurso 580/2000) en la que se re-
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produce la doctrina de la de 11 de abril de 1991 (recurso de casacién por infraccion de Ley
nim. 5119/1988) por considerar que, al igual que se prevé para las ordenanzas laborales
en la disposicidn transitoria segunda del Estatuto de los Trabajadores, los reglamentos
de régimen interior contindan siendo de aplicacién como derecho dispositivo en tanto no
se sustituyan por convenio colectivo».

Desde el momento en que el plan propuesto y aceptado masivamente por los trabaja-
dores exige ademds la renuncia al previo, es considerado una modificacién individual en
masa de espacios reservados a la negociacion colectiva, con la consiguiente aplicacién de
la conocida interpretacion del Tribunal Constitucional, contenida, entre otras, en la STC
238/2005, de 26 de septiembre.

B) El complemento de prestaciones de la Seguridad Social puede continuar
mas alla de la vigencia del contrato de trabajo

El complemento al 100% del salario en supuestos de accidentes de trabajo es relativamente
comun. El supuesto al que se enfrenta la STS de 22 de noviembre 2011 (IL J 44/2012)
es el de un contrato extinguido durante la vigencia de la Incapacidad Temporal. ;Compor-
ta esa extincidn la del derecho nacido del convenio colectivo? No necesariamente, pues:
«a) La fuente reguladora de las medidas de cardcter social establecidas en los Conve-
nios Colectivos —o pactos de empresa— que mejoran las prestaciones de la Seguridad
Social se encuentran en los propios pactos o reglas que las hayan creado, lo que com-
porta que el titulo de constitucién de la Seguridad Social complementaria haya de ser
interpretado con arreglo al tenor de las cldusulas que las establezcan, como se infiere del
art. 192 LGSS (SSTS 20/03/97 —rcud. 2730/96—; 13/07/98 —rcud. 3883/97—; 20/11/03
—rcud. 3238/03—; y 31/01/07 —rcud. 5481/05—); b) Si bien esta remisién implica que
no caben interpretaciones extensivas que alcancen a supuestos no contemplados especifi-
camente por las partes (STS 09/02/04 —rco. 18/03—; y 31/01/07 —rcud. 5481/05—), no
lo es menos que tampoco es hacedero hacer interpretaciones restrictivas del derecho que
colectivamente se pacta, sino que —antes al contrario— una interpretacion arménica del
ordenamiento juridico remite a interpretar las mejoras voluntarias con criterios propios del
Sistema de Seguridad Social y entre ellos —pero tinicamente en supuestos de textos con
dudoso significado no atendible por los habituales criterios exegéticos— el principio “pro
beneficiario”; y ¢) Asimismo, conforme al art. 1281 CC, hay que estar como primer canon
de interpretacion a los términos literales del titulo constitutivo, de forma que si los mismos
son claros y no dejan duda sobre la intencién de los contratantes, no es de aplicar otra
regla hermenéutica que aquella que atiende al sentido gramatical (SSTS 13/10/03 —rcud.
4466/02—; y —Sala General— 15/05/00 —rcud. 1803/99—)».

La Sentencia, asumiendo la premisa descrita, desciende al caso concreto para afirmar
que «en atencién a su especifica regulacién convencional, desde el momento en que el
derecho se reconoce a favor de la “IT por accidente de trabajo” y que tal derecho se confi-
gura “a partir del primer dia de la baja médica”, sin excepcionarse —explicita o implicita-
mente— periodo alguno posterior, tanto la redaccion del precepto colectivamente pactado
cuanto del propio texto del art. 192LGSS [“cuando ... un trabajador haya causado el dere-
cho a la mejora ... ese derecho no podrd ser anulado o disminuido, si no es de acuerdo con
las normas que regulan su reconocimiento’], asi como la aplicacién de los criterios pro-
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pios de la materia de Seguridad Social, todos ellos llevan a la conclusién de que —como
en las prestaciones propiamente dichas— la existencia de la relacién laboral tnicamente
trasciende —es necesaria— en la fecha del hecho causante y que se hace irrelevante en el
posterior devenir de la mejora complementaria. Al menos —insistimos— en la regulaciéon
colectiva que es objeto de examen».

3. CONVENIOS COLECTIVOS
A) Determinacion del convenio colectivo aplicable y cosa juzgada

En un nuevo pleito entre las partes, existe la vinculacién entre sujetos que requiere el efecto
positivo de la cosa juzgada, de manera que si también existe relacion entre los pronuncia-
mientos —in casu, entre una reclamacion salarial y el cdlculo de la indemnizacién por
despido—, no cabe discutir el convenio colectivo de referencia, aceptdndose aquél que se
juzgé el correcto en el primero de los asuntos resuelto de forma definitiva.

En expresion de la STS de 17 noviembre de 2011 (IL J 37/2012), la doctrina general
sobre este punto puede expresarse, con remision a resoluciones de la misma Sala Cuarta,
en los siguientes términos: «(...) establece como doctrina unificada al respecto que “el efec-
to positivo de la cosa juzgada, que regula el art. 222.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
se configura como una especial vinculacion que, en determinadas condiciones, se produce
entre dos sentencias, en virtud de la cual lo decidido por la resolucién dictada con caracter
firme en el primer proceso vincula la decisiéon que ha de adoptarse en el segundo cuando
la primera decisién actia como elemento condicionante de cardcter 16gico o prejudicial
en la segunda. Los elementos necesarios para el efecto positivo de la cosa juzgada son la
identidad subjetiva entre las partes de los dos procesos y la conexién existente entre los
pronunciamientos”».

Aplicado al caso sefialado, entonces, se puede afirmar que: «En el presente caso estos
dos elementos concurren entre lo decidido por la sentencia firme de la Sala de Andalucia,
Sevilla, de 7 de julio de 2009 y lo que se decide en estas actuaciones. En efecto, las partes
del proceso que termind con la sentencia de contraste son las mismas que actian en este
proceso, y aunque el objeto de los procesos difieren en orden a las cantidades reclamadas,
en un caso indemnizacién subsiguiente a despido improcedente y en otro, reclamacién de
cantidad, esta diferencia, en palabras de la sentencia de 25 de mayo de 2011, no es relevan-
te, porque lo importante es la conexion de las decisiones; no la identidad de objetos, que
por definicién no podria producirse, pues “a diferencia de lo que ocurre con el efecto ne-
gativo, el efecto positivo de la cosa juzgada no exige una completa identidad, que de darse
actuaria excluyendo el segundo proceso, sino que para el efecto positivo es suficiente que
lo decidido, lo juzgado, en el primer proceso entre las mismas partes actiie en el segundo
proceso como elemento condicionante o prejudicial, de forma que la primera sentencia no
excluye el segundo pronunciamiento, pero lo condiciona, vinculdndolo a lo ya fallado”».

B) Fuente determinante del derecho al ascenso y prescripcion

La interesante STS de 21 de noviembre de 2011 (IL J 41/2012) recuerda la necesidad
de indagar cudl es la causa de un derecho a promocién profesional para juzgar sobre su
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eventual prescripcion, pues si en la mayoria de los casos proviene de un hecho concreto, lo
que la configura como una obligacién de tracto dnico, también es posible que sea de tracto
sucesivo.

Asi, recuerda que tratdndose de «reconocimientos de categoria profesional determi-
nados por el contrato o por procesos de promocidn interna, el plazo para accionar frente
a la asignacidon profesional llevada a cabo por la empresa comienza a correr desde el dia
en que se conoce, esto es, desde la fecha del respectivo contrato o acto de promocidn,
porque la atribucién de la categoria tiene esencia de obligacién de tracto tnico que se
cumple y finaliza con el propio acto, con el que principia el plazo de decadencia de un afio
que establece el art. 59.2 ET (asi, SSTS 14/06/96 —rcud. 166/96— ... 23/06/98 —rcud.
3573/97—; y 29/11/98 —rcud. 3494/98—).Y con la misma rotundidad se ha dicho —mads
concretamente— que tratindose de encuadramiento de la categoria profesional conforme
al sistema pactado en Convenio Colectivo, como se trata —también— de una obligacién
de tracto unico la prescripcién de la accion es de un afio y debe computarse a partir del
referido encuadramiento de los trabajadores en las respectivas categorias previstas en el
Convenio Colectivo, pues cuando se discute “la declaracion y el reconocimiento de la cate-
goria llevada a cabo en convenio colectivo ... sobre el sistema de clasificacion profesional,
y en consecuencia no existe un derecho/obligacidn de tracto sucesivo sino de ‘tracto Gnico’
... la declaracion y el reconocimiento de la categoria reclamada ... es, pues una obligacion
de tracto unico... [por lo que] sentados los anteriores extremos, es claro que la acciéon pudo
haberse ejercitado en cada uno de los demandantes... siendo aplicable el plazo de pres-
cripcion de un afio” (SSTS 27/04/04 —rcud. 5447/03—; y 03/10/08 —rcud. 2991/06—)».

Pero en el caso concreto no era ninguno de esos supuestos, sino que la novedad pro-
venia de la antigiiedad del trabajador, pues lo pretendido era la «aplicacién de un sistema
de ascensos previstos en un Convenio Colectivo —el XII— por el que en su dia se habia
regido la relacion laboral del actor y que éste sostiene debe respetdrsele por aplicacion
de la Clausula Adicional Tercera del XIII Convenio, que establecié —se argumenta— la
consolidacion del ascenso por antigiiedad como derecho adquirido (...) Con ello resulta
claro que el objeto de la litis no es una obligacién —y correlativo derecho— de tracto
unico, cual seria la atribucién de una determinada categoria profesional por unos concretos
hechos [contrato inicial, proceso de promocién interna, funciones desempefiadas o encua-
dramiento por nuevo cuadro clasificatorio], sino de tracto sucesivo [el afirmado derecho
adquirido a ascender por mera antigiiedad] que es ejercitable durante toda la relacion de
trabajo, aunque sin perjuicio de los innegable efectos que el instituto de la prescripcion
pudiera tener respecto de algunas de sus consecuencias [particularmente las econdmicas].
Afirmacion que hacemos, por supuesto, sin prejuzgar en manera alguna la existencia o
inexistencia de tal derecho, que ha de decidir la Sala de lo Social del Tribunal Superior, tal
como la recurrente interesa.

C) Participacion en Comisiones normativas y aplicativas
de Convenios colectivos por Sindicatos no firmantes

La Sentencia de la Audiencia Nacional de 22 de diciembre de 2011 (IL J 28/2012) re-
coge la doctrina constitucional y jurisprudencia sobre la cuestién, para afirmar el derecho
a participar en las comisiones con capacidad normativa, pero no en el resto.
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En cuanto a lo primero, «sobre la legitimacién para participar en comisiones paritarias
de naturaleza normativa y aplicativa, de acuerdo con el necesario respeto a la libertad sin-
dical en su manifestacién de derecho a la negociacion colectiva, el Tribunal Supremo nos
recuerda que “El tema que se debate ya ha sido resuelto por consolidada doctrina de esta
Sala, que parte de las afirmaciones llevadas a cabo —entre otras— por las SSTC 73/1984
[27/Junio) y 184/1991 [30/Septiembre], en las que se distingue entre Comisiones ‘“nego-
ciadoras” y meramente “aplicadoras”. Las primeras son las constituidas para modificar las
condiciones de trabajo pactadas, estableciendo nuevas reglas —normas— para regir las
relaciones laborales en el &mbito de aplicacidn del convenio; en este caso se trata de una ne-
gociacion, cualquiera que sea el nombre que se les dé; por lo que deben aplicarse las reglas
generales de legitimacion y en consecuencia considera el Tribunal Constitucional que todos
los Sindicatos que tengan la necesaria representatividad tienen derecho a formar parte de la
Comision “negociadora” y que su exclusion atenta al principio de libertad sindical».

Respecto a la otra cuestion, partiendo de que: «las Comisiones “aplicadoras” son las
que tienen por objeto la interpretacion o aplicacidn de alguna de las cldusulas del convenio
colectivo, la adaptacion de alguna de ellas a un problema no previsto o la adaptacién de su
contenido segln datos objetivos y prefijados», se afirma que: «dada su naturaleza consen-
sual y negocial, el Convenio Colectivo no sélo crea reglas para las relaciones de trabajo,
sino también compromisos y obligaciones asumidas por las partes que lo conciertan, con-
figurdndose como una unidad y como un conjunto integrado de prestaciones y contrapres-
taciones o contrapartidas que se explican unas en funcién de las otras —STC 210/1990—,
no siendo légico ni razonable (ni desde luego constitucionalmente exigible) pretender go-
zar de los derechos contractuales reconocidos en el Convenio a sus partes firmantes, sin
sujetarse a las obligaciones dimanantes de €l. Entre estas contrapartidas puede incluirse
la creacién de instrumentos a través de los cuales no sélo se ejecuta en sentido estricto
el contenido normativo del Convenio Colectivo, sino que se crean instancias comunes de
consulta y participacion, a las que el empresario no habria de someter sus decisiones o pro-
puestas si no estuviera vinculado y obligado a ello por el Convenio Colectivo. La dindmica
conflictual que estd en la base de la relacién negocial colectiva no es incompatible con la
posibilidad de crear desde el Convenio Colectivo mecanismos de cooperacion y colabo-
racién, mds all4 de la esfera de la coercién y el consenso puntual que han caracterizado a
nuestra contratacioén colectiva, e incluso esas formas de participacion creadas a través de
la contratacion colectiva pueden encontrar su apoyo constitucional también en los arts. 9.2
y 129.2 CE. Estas cldusulas, que no son tanto de “administracién” del Convenio Colectivo
en sentido propio, sino mds bien de cardcter institucional no vinculan, desde luego, a quie-
nes no sean parte del Convenio Colectivo, que no resultan obligados a la l16gica cooperativa
subyacente en este tipo de organismos, pero por ello mismo tampoco tienen derecho a ac-
ceder a las correspondientes comisiones quienes no aceptan los compromisos y objetivos
subyacentes en su creacion».

Asi, aun reconociendo que en ocasiones la propia Sala Cuarta se ha apartado de esta
doctrina por considerar que puede lesionar la libertad sindical en cuanto a la igualdad de
trato en la accidn sindical, se «coge la que hemos denominado doctrina “clasica”, basada
en la escrupulosa aplicacién de los dictados del Tribunal Constitucional, segtin la cual no
se vulnera la libertad sindical por excluir de comisiones aplicativas de un convenio a quie-
nes no lo firmaron, aunque hubieran participado en la negociacién».
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D) El convenio colectivo aplicable a empresa que concurre a contrata es
el del sector correspondiente, aunque sea un centro especial de empleo

La STS de 4 de octubre de 2010 (IL J 1434/2011) no acepta que un centro especial de
empleo, sea cual sea su objeto social, y la actividad delimitada en su convenio colectivo,
no quede sujeto al convenio sectorial de referencia si acude a una contrata. Con rotundidad,
afirma que «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 que figura en el ambito funcional de su especifico Convenio, deberd someterse a las nor-
mas convencionales aplicables en el sector en cuya actividad asume integrarse para realizar
las funciones objeto del mismo».

E) Constitucion de comité intercentros solo afecta a los trabajadores
incluidos en el convenio

Las peculiaridades presentes en las relaciones laborales de las lineas aéreas se muestran
aqui en una faceta novedosa. La existencia de varios convenios franja comporta la duda
del alcance y funcionalidad de los comités intercentros que puedan crear. La Sentencia de
la Audiencia Nacional 7 de diciembre de 2011 (IL J 24/2012) advierte que, sea cual sea
la composicion prevista para ese comité, sus decisiones como érgano unitario se cifien al
ambito del que trae causa

Iciar ALzAGA RuUlZ
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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 Publicas.
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 asimilaciéon.

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.
¢) 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
a) Actividad dependiente y d) Actividad por cuenta ajena

STSJ de Madrid de 15 de septiembre de 2011 (Recurso de Suplicaciéon niim. 4026/2010),
IL J 76/2012.

1. La Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social de Madrid incoa a la empresa DESA-
RROLLO acta de Liquidacién de cuotas al RGSS por los ejercicios 2003, 2004 y 2005 por
entender que mantenia una relacion laboral y no de arrendamiento de servicios con Agapi-
to, Carlos e Efrain en dichos afios, segtin informe que obra en autos y el acta de Infraccion
coordinada de Seguridad Social. Propuso la imposicidn de sancién en su grado minimo por
importe total de 1.803,03 euros.

Agapito, Carlos y Efrain durante 2003, 2004 y 2005 prestaron sus servicios profesio-
nales como odontélogos para la empresa demandada, estando de alta en el RETA, no por
alguna empresa, desde 01/01/2003, 01/01/1999 y 01/01/1999 respectivamente, realizando
la actividad de odontologia, estando colegiados en el Colegio de Odontélogos de la Comu-
nidad de Madrid. D. Agapito, D. Carlos y D. Efrain en fechas 01/01/2003, 22/10/2002 y
15/09/2004 suscribieron, respectivamente, con la Clinica Desarrollo un contrato de arren-
damiento de servicios profesionales. D. Agapito, D. Carlos y D. Efrain actuaban en la pres-
tacion de servicios con total independencia en la forma de realizar los servicios de odon-
tologia, sometido exclusivamente a las normas deontoldgicas impuestas por su Colegio
Profesional, sin que la Clinica Desarrollo procediese a indicarles la forma en que debian
proceder en la realizacién de los tratamientos odontoldgicos. D. Agapito, D. Carlos y
D. Efrain realizaban su actividad con plena facultad para aceptar o no los encargos puestos
en su conocimiento por la Clinica, prescribiendo, en caso afirmativo, el tratamiento corres-
pondiente sin que la Clinica le diese ningtin tipo de instruccion relativa al tratamiento. D.
Agapito, D. Carlos y D. Efrain disponfan del tiempo de su trabajo decidiendo cudndo rea-
lizaban sus actos profesionales, cudndo trabajan, a qué clientes atienden, sus vacaciones,
eligiendo ellos mismos las suplencias en caso de inasistencia y, si lo estimaban necesario,
podian contratar a cualquier persona que les asistiera, bajo su estricta responsabilidad y
dependencia. D. Agapito, D. Carlos y D. Efrain establecian libremente el horario de aten-
cidén a los pacientes y de tratamientos, aceptando la Clinica dichos horarios, lo cual per-
mitia al profesional desarrollar su actividad en otras clinicas de forma libre. D. Agapito,
D. Carlos y D. Efrain pactaron un porcentaje con la Clinica Desarrollo segun los actos cli-
nicos realizados, pagando el profesional el coste de las prétesis, liquiddndose dichos actos
odontoldgicos con la correspondiente factura segin lo acordado entre las mismas en los
porcentajes pactados, diferentes para cada uno de ellos. D. Agapito, D. Carlos y D. Efrain
aportaban para la realizacion de su trabajo aquellos materiales propios de su especialidad,
aportando la Clinica tinicamente alguna aparatologia fija. D. Agapito, D. Carlos y D. Efrain
tenian cubierto el correspondiente seguro de responsabilidad civil asumiendo el riesgo y
ventura de sus actos odontolégicos. En la demandada emplearon los medios materiales y
humanos pertenecientes a la empresa demandada que principalmente eran necesarios para
desarrollar su actividad, siguiendo las instrucciones, direccién y organizacion del titular de
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la empresa, bajo el horario y retribucién mensual previamente pactada segin los procesos y
procedimientos acordados por el Centro. En definitiva, bajo las condiciones que constan en
las Actas objeto de este procedimiento y que se tienen aqui por integramente reproducidas.

2. La demandada recurrente impugna la sentencia que ha declarado en instancia la exis-
tencia de contratos de trabajo, con base en el contenido de los informes de 1a IT y SS, por
la falta de apreciacién directa de los hechos por parte del inspector actuante con lo que, las
actas son arbitrarias, no se ha realizado actividad inspectora y no gozan, por lo tanto, de
presuncién de veracidad, por la vulneracién de lo establecido en los articulos 7 de la Ley
42/1997, DA 4.* de la Ley 42/1997, y de los arts. 51 y 53 del RDLeg 5/2000, en relacién
con lo establecido en los articulos 1 y 8.1 LET.

Afirma el TSJM que en el caso presente, tras la revision factica, el médico es el que
fija el horario —falta asi uno de los «indicios comunes de dependencia mds habituales en
la doctrina jurisprudencial, al tener libertad horaria que distribuye segun sus necesidades
sin recibir instrucciones de la clinica (pudiendo, ademads, decidir las fechas de sus vaca-
ciones)—, por lo que quiebra la nota de dependencia, ya que los servicios no se prestan
«dentro del &mbito de organizacion y direccion de otra persona», sino que se llevan a cabo
con autonomia e independencia del criterio de la empresa, ya que ésta no puede dictar
ordenes o instrucciones sobre la forma de ejecutarlos, limitdndose a aportar los medios
materiales y las instalaciones. El médico es retribuido mediante un porcentaje sobre los
ingresos abonados por los pacientes (lo que aporta la necesaria nota de prestacion de servi-
cios profesionales de cardcter indivisible o por acto, resultando «un claro indicio que incli-
na a pensar en el arrendamiento de servicios el hecho de que la retribucién se perciba en
funcién de los asuntos en los que el profesional ha intervenido», pudiendo ademads rebajar
dofa Inés los precios de los tratamientos, por lo que quiebra la nota de la ajenidad. La tinica
nota distintiva entre contrato de arrendamiento de servicios y de trabajo es que en éste la
prestacién de los servicios profesionales es bajo la direccién y dmbito de organizacion de
un empleador, y normalmente, aunque no necesariamente, con caracter exclusivo. En este
sentido, la linea divisoria entre una y otra opcién se halla en la «integracion en el circulo
rector y disciplinario del empresario», «... dentro del &mbito de organizacién y direccion de
otra persona, fisica o juridica» (articulo 1.1 LET). Para delimitar ambas figuras contractua-
les, la ajenidad carecerd de virtualidad diferenciadora. El examen habra de detenerse en la
comprobacién del modo de la prestacion, distinguiendo si se realiza con la independencia
propia de un profesional libre, o por el contrario, mediante la integracién en una organiza-
cidén ajena. En el caso del arrendamiento de servicios, el profesional realiza su cometido
con entera independencia, teniendo libertad para aceptar o rechazar los encargos, y normal-
mente cuenta con una organizacidn propia, en ocasiones con trabajadores a su servicio, que
le permite ofrecer sus servicios en el mercado con autonomia. El profesional percibe sus
retribuciones en forma de honorarios, que fija valorando por si mismo los servicios pres-
tados, ateniéndose en su caso a los establecidos por la corporacién profesional respectiva.
Por el contrario, el contrato de trabajo implica la integracién en el dmbito de organizacién y
direccién de otra persona, el empleador, y sin que el trabajador tenga libertad para aceptar
o rechazar el trabajo que se le asigna y sin que exista o se haya considerado la existencia
de una organizacién propia del trabajador. Si existe dependencia, la retribuciéon deberd
considerarse salarial, a pesar de la forma que eventualmente se le haya podido dar y desde
luego la fijacion unilateral de las retribuciones por la empresa, sin relacién alguna con un
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sistema de honorarios profesionales, debe apuntar a la laboralidad de la relacion. Pero esta
caracterizacion tiende a difuminarse cuando se pacta el arrendamiento de servicios con
caricter de continuidad y con sujecién a un régimen retributivo de iguala, obligandose el
arrendador a prestar sus servicios en todas las ocasiones en que se le requiera y mediante
el cobro de una retribucién uniforme previamente estipulada. Respecto de la dependencia,
no se opone a la misma el hecho de que el trabajador pueda gozar de cierta, elevada, inde-
pendencia técnica en la ejecucién de su trabajo, segin lo requiera la indole de la profesion
o tarea desempefiada; puede y suele manifestarse a través de los indicadores cldsicos de
tiempo, lugar y modo de realizacién del trabajo, como jornada y horario preestablecidos,
puesto de trabajo en fabrica u oficina, ordenacién y control continuos y eventual ejercicio
del poder disciplinario.

En el presente caso queda claro que no existen los caracteres de dependencia y ajeni-
dad en la relacién examinada, concretando los profesionales su propio horario, facturando
sus servicios a la empresa que comprobaba antes de abonarlos, aportando material propio
para desarrollar su profesion a excepcion del material fijo en las instalaciones, desarro-
llando su actividad con total autonomia, bajo la modalidad de arrendamiento de servicios,
organizando su tiempo de trabajo, contando o no con personal ayudante del que el profe-
sional respondia, sin recibir orden alguna sobre la realizacién de su trabajo, lo que lleva a
declarar que entre D. Agapito, D. Carlos y D. Efrain con la clinica Desarrollo existia una
relacion de arrendamiento de servicios.

3. Es cierto que la diferencia entre el contrato de trabajo y el de arrendamiento de ser-
vicios es de matices, lo que no quiere decir que no exista, sino que es dificil de apreciar.
La diferencia ha de encontrarse en las circunstancias concurrentes en la relacién que une a
las partes y en el desarrollo y contenido de dicha prestacién. Si en ella concurren las notas
definitorias de la relacién laboral, tal como aparecen en el art. 1.1 del LET, el contrato serd
de trabajo (ATS de 13-07-1992).

La dependencia y ajenidad han de ser extraidos de un conjunto de indicios. En relacién
con el de dependencia, se hallan el de la asistencia al centro de trabajo del empleador, el
desempeiio personal del trabajo sin perjuicio de excepcionales suplencias o sustituciones,
la insercién del trabajador en la organizacién productiva de la empresa, que es la que se
encarga de programar la actividad laboral y la ausencia de organizacién empresarial propia
por parte del trabajador. Por lo que hace a la nota de ajenidad, son indicios la entrega o
puesta a disposicion del empresario de los productos elaborados o de los servicios realiza-
dos por el trabajador, el que sea el empresario y no el trabajador el que adopte las decisio-
nes relativas a las relaciones del mercado o con el publico, la fijacién de precios o tarifas,
la seleccién de clientela, la indicacidn de personas a atender, el caricter fijo o periddico de
la remuneracion del trabajo y el calculo de la retribucién o de los principales conceptos de
la misma, de acuerdo con un criterio que guarde proporcion con la actividad profesional
prestada, sin el riesgo y sin el lucro especial que caracterizan a la actividad del empresario
o al ejercicio libre de las profesiones. Si bien resulta que los profesiones médicos odont6-
logos gozan de determinada autonomia en orden a la indicacidn de los trabajos que han de
realizar los pacientes, en la fijacion de los precios de los servicios prestados conforme a la
tarifa de precios minima recomendada por los propios laboratorio titulares de la franquicia
y, asimismo, pueden desarrollar servicios en otras clinicas distintas y establecer sus propias
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sustituciones o suplencias, en la prestacidn de los servicios que efectian para la entidad
demandada se dan, claramente, las notas de voluntariedad, de ajenidad y de dependencia,
pues los frutos del trabajo se transfieren, inicialmente, a la empresa la que, asume la obliga-
cidén de pagar el salario, con independencia de la obtencién de beneficios, que los trabajos
se prestan dentro del 4&mbito de organizacion y direccién de dicha empresa y dentro del
horario de apertura al publico fijado por la misma y que, finalmente, la retribucién garanti-
zada que percibe el odont6logo estd en funcidn de un porcentaje sobre la facturacion, efec-
tivamente, cobrada a los clientes atendidos en la clinica DENTAL en un sistema retributivo
propio del salario a comisién. Y el médico estd obligado a la prestacion personal de los
servicios. En suma, todos los indicios habituales de dependencia y de ajeneidad acreditan
la calificacién de laboralidad en el caso enjuiciado.

En el caso de las profesiones liberales, son indicios contrarios a la existencia de labora-
lidad la percepcién de honorarios por actuaciones o servicios fijados de acuerdo con indi-
caciones corporativas o la percepcion de igualas o cantidades fijas pagadas directamente
por los clientes. En cambio, la percepcién de una retribucién garantizada a cargo no del
paciente sino de la entidad de asistencia sanitaria en funcién de una tarifa predeterminada
por actos médicos realizados o de un coeficiente por el nimero de asegurados atendidos
o atendibles, constituyen indicios de laboralidad, en cuanto que la atribucién a un tercero
de la obligacion retributiva y la correlacion de la remuneracidon del trabajo con criterios o
factores estandarizados de actividad profesional manifiestan la existencia de trabajo por
cuenta ajena. No estd de mds sefialar, por dltimo, que tanto en la profesién médica como en
general en las profesiones liberales la nota de la dependencia en el modo de la prestacién
de los servicios se encuentra muy atenuada e incluso puede desaparecer del todo a la vista
de las exigencias deontoldgicas y profesionales de independencia técnica que caracterizan
el ejercicio de las mismas (STS de 7-11-2007).

En el contrato de trabajo la causa objetiva del tipo contractual es una especie del géne-
ro del arrendamiento de servicios que consiste en el intercambio de obligaciones y presta-
ciones de trabajo dependiente por cuenta ajena a cambio de retribucién garantizada; cuan-
do concurren, junto a las notas genéricas de trabajo y retribucion, las notas especificas de
ajenidad del trabajo y de dependencia en el régimen de ejecucion del mismo. Los indicios
comunes de dependencia son la asistencia al centro de trabajo del empleador o al lugar de
trabajo designado por éste y el sometimiento a horario; también se utilizan como hechos
indiciarios de dependencia, entre otros, el desempefio personal del trabajo, compatible en
determinados servicios con un régimen excepcional de suplencias o sustituciones, la inser-
cién del trabajador en la organizacién de trabajo del empleador o empresario, que se encar-
ga de programar su actividad, y, reverso del anterior, la ausencia de organizacién empresa-
rial propia del trabajador. Indicios comunes de la nota de ajenidad son la entrega o puesta
a disposicion del empresario por parte del trabajador de los productos elaborados o de los
servicios realizados, la adopcién por parte del empresario de las decisiones concernientes
a las relaciones de mercado o de las relaciones con el publico, como fijacién de precios o
tarifas, seleccion de clientela, indicacion de personas a atender, el cardcter fijo o periddico
de la remuneracion del trabajo, y el cdlculo de la retribucién o de los principales conceptos
de la misma con arreglo a un criterio que guarde una cierta proporcién 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. En el caso de las profesiones liberales, son indicios
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contrarios a la existencia de laboralidad la percepcidén de honorarios por actuaciones o
servicios fijados de acuerdo con indicaciones corporativas o la percepcidn de igualas o
cantidades fijas pagadas directamente por los clientes; en cambio, la percepcién de una
retribucidn garantizada a cargo no del paciente sino de la entidad de asistencia sanitaria
en funcién de una tarifa predeterminada por actos médicos realizados o de un coeficiente
por el nimero de asegurados atendidos o atendibles constituyen indicios de laboralidad,
en cuanto que la atribucién a un tercero de la obligacién retributiva y la correlacién de la
remuneracion del trabajo con criterios o factores estandarizados de actividad profesional
manifiestan la existencia de trabajo por cuenta ajena.

El vinculo es laboral cuando los trabajos se prestan dentro del &mbito de organizacién
y direccidn de otra persona, sin que para ello sea preciso el sometimiento a jornada laboral,
aunque se obliga a prestar el servicio durante el horario de apertura al ptblico de la clinica,
y dado que la retribucién que percibe el odont6logo estd en funcidn de un porcentaje pacta-
do sobre la facturacién efectivamente cobrada por la clinica a los clientes atendidos, dedu-
ciendo de la misma, en su caso, el importe de los materiales, en sistema retributivo similar
al salario a comisidn, sin que las previsiones de sustituciones o suplencias del odont6logo
en las licencias y otros supuestos singulares obstaculicen tal conclusién, porque consti-
tuyen la excepcién y no la regla en la relacién de servicios concertada entre los médicos
demandantes y la entidad de asistencia sanitaria demandada (STS de 9-03-2010).

Parece un indeseable lugar comin afirmar que es un indicio de la falta de depen-
dencia la no prestacion personal del trabajo. Se trata de cosas distintas. El contrato de
trabajo se caracteriza, entre otras cosas, por ser faciendi necessitas, de modo que si no
presta la actividad el trabajador no es que no concurra la dependencia, es que falta el pre-
supuesto de la prestacion personal del trabajo. Son cosas distintas. Esa prestacion personal
del trabajo serd dependiente o no. Y por cuenta ajena o no, y retribuida o no.

Tampoco se puede considerar un acierto estimar que, dado que los demandantes per-
ciben un porcentaje sobre los ingresos abonados por los pacientes, resulta «un claro
indicio que inclina a pensar en el arrendamiento de servicios el hecho de que la retri-
bucién se perciba en funcion de los asuntos en los que el profesional ha intervenido».
Y ello porque las comisiones sobre precios obtenidos en ventas son una modalidad de
las prestaciones salariales. Es irrelevante que la comision gire sobre el precio pagado
por el cliente o sobre los beneficios generales u otros parametros. Lo que es relevante,
en cambio, es que no sea el cliente, sino el empresario, quien lo pague al trabajador.

Tampoco es muy afortunado asegurar que si existe dependencia, la retribucién debe-
ra considerarse salarial, a pesar de la forma que eventualmente se le haya podido dar
y desde luego la fijacion unilateral de las retribuciones por la empresa, sin relacion
alguna con un sistema de honorarios profesionales, debe apuntar a la laboralidad de
la relacién. Ello porque, de una parte, no tienen conexion de necesidad la dependencia
y el salario, pudiendo existir la primera y no el segundo; y a la inversa. Requieren
elementos configuradores distintos, y tienen autonomia institucional. Por otro lado, el
empresario puede pagar el salario, segiin criterios distintos, productividad, exigen-
cia convencional o incluso atendiendo a los parametros de los colegios profesionales,
cuando el trabajador es un profesional libre, dependiente, por cuenta ajena y retri-
buido. La estructura salarial y el guantum del salario, asi como los parametros que el
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empresario tenga en cuenta, son libres. Cosa distinta es que el llamado salario albergue
un plus de ganancia extra-salarial, o sea que asuma la configuracién de un aleas empre-
sarial. Afiadase que es ajeno a toda la estructura contractual que la remuneracién tenga
elementos fijos y periddicos o no, con tal de que la méxima periodicidad de los elementos
fijos, sea la mensual.

El eventual ejercicio del poder disciplinario no puede ser sino una consecuencia,
no un presupuesto. En el contrato de trabajo existe, entre otras facultades empresariales,
la disciplinaria. Pero no cabe la inversa, esto es, si una persona sanciona a otra, por ese
unico dato, no existe un contrato de trabajo. Desde otra perspectiva, el pluriempleo no pre-
viene en ningun sentido, pues la exclusividad no es nota necesaria de lo laboral.

El elemento relevante es el de la seleccion de la clientela, la indicacion de personas
a atender, la vinculacion o no de la orden de llevar a cabo esa atencion. Por otra parte,
nada tiene que ver con la ausencia de ajenidad que los demandantes fueran titulares even-
tuales de la responsabilidad civil asumiendo el riesgo y ventura de sus actos odontolé-
gicos. En efecto, todo profesional, que debe seguir una lex artis, si la incumple, incide en
responsabilidad civil, al margen de que trabaje por cuenta ajena o propia. Eso nada tiene
que ver con asumir riesgo empresarial. Son cuestiones no solapables, sino de contenido y
régimen juridico manifiestamente de contenido distinto y propio.

En definitiva, no existe laboralidad en el presente caso, porque los actores no esta-
ban obligados a atender a los pacientes que les presentaba la clinica, porque utiliza-
ban sus propios materiales, y porque decidian ser sustituidos por otros cuando les
pareciera bien, sin mas. Esto es, falta la dependencia.

STSJ de Madrid de 8 de septiembre de 2011 (Recurso de Suplicacion nim. 549/2011),
IL J 1465/2011.

1. El caso comentado tiene por objeto la determinacién como laboral o mercantil de la
relacién juridica establecida entre la actora y la empresa demandada, dedicada a la comer-
cializacién de libros, diarios y revistas, regulada por las partes mediante un contrato mer-
cantil de naturaleza mixta de comisién y dep6sito. En concreto, el referido contrato tenifa
por objeto la puesta a disposicion por parte de la empresa demandada de uno de sus locales
en un centro comercial para que la actora vendiera productos tipicos de prensa y otros
denominados atipicos como caramelos, etc.

La actora, tras estudiar las posibilidades comerciales del punto de venta, debia realizar
a la empresa los oportunos pedidos, siendo ésta la que determinaba los precios de venta de
los productos, sobre los cuales la actora percibia un porcentaje del 8%. De acuerdo con el
contrato, la actora (denominada comisionista) desarrollaria su actuacién mercantil contra-
tando en nombre propio y con plena libertad para organizar su actividad, pudiendo incluso
contratar a su cuenta y riesgo el personal que estimara oportuno. No obstante, esta libertad
estaba limitada por (i) el horario del local, que debia ajustarse al del centro comercial;
(i1) los compromisos contractuales con terceros contraidos por la empresa demandada;
(iii) el cumplimiento, como es 16gico, de las normas y reglamentos aplicables; (iv) el com-
promiso de exponer las promociones acordadas con la empresa demandada, y (v) la obli-
gacion de comunicar a la comitente toda contratacion laboral que acordase la actora con
terceros trabajadores, asi como recabar el consentimiento de esos trabajadores para ceder
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sus datos a la empresa demandada y aportar la correspondiente documentacién laboral y de
seguridad social para asegurar el cumplimiento de la normativa aplicable.

En relacién a los riesgos asumidos, la actora tenia plena responsabilidad sobre el buen
fin de las instalaciones y existencias que le eran suministradas, asi como sobre los produc-
tos que no llegara a vender que, por incumplimiento de los plazos de devolucién estableci-
dos por las editoriales, no fueran admitidas por estas.

Por otro lado, es preciso sefialar que era la empresa demandada la que realizaba la pro-
puesta de factura de forma mensual, que posteriormente era validada por la actora. Siendo
esta la situacidn, la empresa demandada decide finalmente rescindir el contrato mercantil,
ante lo cual la actora presenta una demanda por despido ante el Juzgado de lo Social, por
entender que la relacién que unia a las partes era en realidad laboral y no mercantil.

2. En un primer momento, el Juzgado de lo Social estimd la excepcidn de incompetencia
de la jurisdiccién por razén de la materia, absolviendo a la demandada sin entrar a conocer
el fondo del asunto. Frente a esa sentencia, la actora interpuso un recurso de suplicacién
ante el Tribunal Superior de Justicia de Madrid (TSJ de Madrid), el cual entendi6 finalmen-
te que lo que unia a las partes era una relacién juridico-laboral. De esta forma, la sentencia
del TSJ anula la sentencia del Juzgado de instancia devolviendo las actuaciones para que el
mismo examine las cuestiones litigiosas.

La calificacién de la relacién como laboral que realiza la sentencia comentada se basa
en los argumentos que se exponen a continuacion:

(a) En primer lugar, si bien formalmente se suscribié un contrato mercantil de comi-
sién y depdsito, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en sentencias
como las de 18 de abril de 1988 y 21 de junio de 1990, los contratos tienen la naturaleza
juridica que se deriva de su contenido obligacional, con independencia de la denominacién
que le otorguen los intervinientes, debiendo atenderse a la auténtica naturaleza manifestada
en los actos realizados en su ejecucion, que debe prevalecer sobre el nomen iuris.

(b) Hecha esta puntualizacidn, la sentencia prosigue analizando el contenido y la natu-
raleza de las prestaciones y actuaciones llevadas a cabo por los contratantes en desarrollo
de lo acordado. Para ello, el juzgador trae a colacién la sentencia del Tribunal Supremo de
15 de junio de 1998 que trataba un supuesto practicamente idéntico. De esta forma, si bien
el contrato otorgaba formalmente plena libertad a la actora para la organizacién de su acti-
vidad, esa libertad estaba restringida de forma que se dedicaba a realizar las ventas bajo la
dependencia y direccién de la empresa (sometida a un determinado horario, a la exhibicién
unica de las promociones y anuncios aportados por la empresa demandada, a los precios de
venta establecidos por la misma, etc.).

(c) Por otro lado, si bien es cierto que el contrato estipulaba que la actora responderia
del riesgo y ventura de las operaciones impagadas, lo cual a priori no es caracteristico de
una relacién laboral, dicha cldusula no tenia efectividad alguna por cuanto que se trataba
de ventas realizadas al contado y en las que el comisionista debia hacer la liquidacién de
forma diaria e ingresar lo recaudado.

(d) Asimismo, si bien la cldusula del contrato por la que la actora tenia la facultad de
contratar por su cuenta y riesgo a personal laboral es en principio contraria a la existencia
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de relacién laboral, que se caracteriza por ser infuitu personae, entiende el TSJ que en este
caso esa estipulacion no tiene eficacia real y es utilizada a los meros efectos de «disfrazar»
la naturaleza de la relacién juridica. La razén de esta afirmacion estriba en el hecho de que
la actividad desarrollada por la actora se produce en un local de escasa extension con ingre-
sos muy limitados, en cuyas circunstancias es dificil contratar personal; de hecho nunca
lleg6 a hacerlo.

(e) Por ultimo, la sentencia comentada recuerda que la actora seguia las instrucciones
de la empresa también en materia de contabilidad, llegando incluso la demandada a realizar
la propuesta de factura.

(f) En consecuencia, aprecia el Tribunal que en el presente caso la relacion es laboral
de acuerdo con el articulo 1 del Estatuto de los Trabajadores, no siendo de aplicacién la
excepcion del apartado f) del nimero 3 de dicho precepto.

3. La sentencia comentada del TSJ de Madrid no hace sino continuar la doctrina estable-
cida en una sentencia anterior de esa misma Sala de 27 de septiembre de 2007 en un caso
practicamente idéntico al analizado. Ambas sentencias, por su parte, son fieles a la doctrina
contenida en la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de junio de 1998, que analizaba
también la relacion existente entre las partes formalizada bajo un contrato mercantil de
comision para la venta de periddicos y revistas.

En el presente caso, entendemos que es incluso més clara, si cabe, la existencia de una
relacidn laboral, por el hecho de que la actora estaba plenamente sometida a las instruc-
ciones de la demandada en materia de contabilidad y funcionamiento mercantil, llegando
incluso la empresa a realizar la propuesta de factura de forma mensual. Por ello, si bien
en principio las estipulaciones del contrato parecian propias de una relacién mercantil,
la actora logré acreditar que en la practica su libertad de organizacion estaba totalmente
sometida a la empresa demandada y que a la vista de la actividad desarrollada muchas de
esas estipulaciones no tenian eficacia real.

Consideramos que en el presente caso no puede entenderse que el TSJ de Madrid haya
cambiado su doctrina con respecto a la sentencia de 20 de junio de 1995. En aquel caso, en
el que al actor se le cedia también un local para la venta de diferentes publicaciones, y en
el que asimismo la libertad del comisionista estaba restringida en ciertos aspectos (por el
horario del centro comercial, por ejemplo), no quedo sin embargo acreditada la existencia
de esa dependencia y sometimiento a numerosas instrucciones organizativas de la empresa
comitente y, a mayor abundamiento, en aquel caso si se materializé la cldusula por la que el
actor podia contratar a personal, teniendo el mismo una trabajadora a su cargo.

En consecuencia, entendemos que la sentencia analizada es totalmente ajustada al
Estatuto de los Trabajadores, la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la propia linea doc-
trinal anterior de la Sala que resuelve.

3. SUPUESTOS EXCLUIDOS
D) Trabajos amistosos, benévolos o de buena vecindad

La doctrina de la sentencia que a continuacion se comenta se aplica a otras subsiguientes
como la de 26 de octubre de 2011 (Recurso de Suplicacion niim. 3136/2011, IL J 98/2012),
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en las que la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia resuelve sobre
procedimientos esencialmente iguales al ser todas las demandantes contra la Consejeria
de Educacion de la Junta de Galicia, apareciendo todas resefiadas en el acta de liquida-
cion provisional de cuotas levantada por la Inspeccion de Trabajo.

STSJ de Galicia de 4 de octubre de 2011 (Recurso de Suplicacién ndm. 2266/2011), IL
J176/2012.

1. La demandante colaboraba junto con otras madres como vigilantes del comedor esco-
lar del colegio publico en el que cursaban estudios sus hijos. La colaboracién consistia en
preparar las mesas, servir la comida a los nifios, vigilar que no hubiera ningin incidente
durante la comida, ayudar a los nifios a comer, recoger y limpiar las mesas tras la comida,
vigilar a los nifios en el patio y finalmente acompaiiarlos al transporte escolar cuando este
llegaba una vez terminado el periodo de comidas. Ademds la colaboracién también abarca-
ba la organizacién y el desarrollo de labores de vigilancia en fechas sefialadas tales como:
navidad, carnaval, Semana Santa, Fin de curso, etc.

El horario del comedor era de 14:30 h a 15:30 h, salvo los miércoles, que el horario
se ampliaba hasta las 16:30 h. La demandante normalmente llegaba al comedor sobre las
13:45 h y se marchaba a las 15:45 h, 16:30 h los miércoles.

A las madres que colaboraban con el comedor se les facilitaban por parte del centro los
guantes y las batas que vestian durante el desarrollo de su actividad.

Para colaborar con el comedor del centro era necesario que las interesadas rellenaran
una instancia, acreditar que eran madres de alumnos del centro y que el centro las selec-
cionara.

Durante el tiempo que durd su colaboracién la demandante recibié: 2007 (septiembre
a diciembre), 633,42 €; 2008 (todo el curso escolar), 1.652,4 €, y 2009 (enero a junio),
973,44 €.

Ante el cese en sus colaboraciones con el comedor del centro docente la trabajadora
interpone demanda por despido frente a la Consejeria de Educacion y Ordenacién Univer-
sitaria de Galicia.

2. Lademanda presentada contra la Consejeria de Educacién y Ordenacién Universitaria
es desestimada por el Juzgado de lo Social al apreciar la excepcién de competencia del
orden jurisdiccional social.

El Juzgado a quo entiende que no se cumplen los requisitos de laboralidad exigidos
por el articulo 1.1 ET y, por tanto, no existe relacién laboral entre demandante y demanda-
da. Frente a dicha decision se interpone recurso frente al Tribunal Superior de Justicia de
Galicia.

El recurso pretende por una parte la revision del relato factico de la sentencia de ins-
tancia al entender que se prejuzga el fallo al usar el concepto de «colaboracién». El TSJ
entiende que el juzgador a quo no prejuzga en absoluto el fallo pues precisamente el litigio
que se presenta al enjuiciamiento de la sala es determinar si esa colaboracién es realizada
en régimen de laboralidad o no.

Por otra parte, la actora pretende que se reconozca la competencia de la jurisdiccién
social al entender que su colaboracidn se realizaba en régimen de ajenidad, dependencia y

-109 -



REVISTA JUSTICIA LABORAL

de forma retribuida. El Juzgado ad quem parte de la jurisprudencia consolidada del Tribu-
nal Supremo, que sefala que los tribunales deben atender no a la literalidad de los contratos
sino a la realidad que estos regulan. No es infrecuente, afiade el Tribunal, que las partes
contratantes pretendan simular la existencia de una relacién civil o mercantil para evitar la
aplicacién de las normas laborales.

En el presente caso, el TSJ comparte el criterio del juzgador a quo y entiende que no
se cumplen los requisitos sefialados en el articulo 1.1 ET. En opinién de la sala la colabo-
racion prestada por la actora en el servicio de comedor del centro educativo no se presta-
ba de forma dependiente. La actora no tenia un horario fijo, podia ausentarse del centro
educativo en cualquier momento preavisando de dicha contingencia. Asimismo, las tareas
desarrolladas eran pactadas con la direccion del centro. En consecuencia con lo anterior, la
actora no estaba sometida al poder de direccién y control del empleador.

La Sala también pone en duda el requisito de la retribucién de la prestacion de servi-
cios. Entiende el juzgado ad quem que la escasa cuantfa de la compensacién econémica,
junto con su pago integro independientemente del nimero de horas realizadas, llevaban a la
imposibilidad de calificar dichas cantidades como salario. Por tanto, la exclusién de dos de
los cinco requisitos del articulo 1.1 ET lleva a la sala a declarar la incompetencia del orden
social para conocer del presente litigio.

En consecuencia, por todo lo expuesto, el TSJ desestima el recurso de suplicacién
interpuesto por la actora.

3. Seiiala con acierto la sentencia del TSJ que la relacién planteada al enjuiciamiento de la
sala no es una relacién laboral. Por el contrario, nos encontramos ante una relacion, trabajos
realizados a titulo de amistad, benevolencia o buena vecindad, expresamente excluida por
el Estatuto de los Trabajadores del ambito de las relaciones laborales en su articulo 1.3.d).

Las zonas grises del ordenamiento laboral, colindantes con otras ramas del derecho,
siempre alimentan la duda de si nos encontramos ante una relacién laboral o por el contra-
rio nos encontramos ante una relacién civil o mercantil. La incertidumbre suele ser mayor
cuando ademds entra en juego la presuncion de laboralidad contenida en el articulo 8.1 ET.
En esos casos, cuando hay unos indicios minimos de laboralidad, es decir, cuando pueden
reconocerse los rasgos esenciales de los cinco requisitos de laboralidad (personal, volun-
tario, retribuido, por cuenta ajena y dependiente), los 6rganos jurisdiccionales deben optar
por declarar la existencia de un vinculo laboral entre las partes.

El caso que nos ocupa genera el problema de determinar si nos encontramos ante un
caso de las zonas grises del derecho del trabajo al que debemos aplicar la presuncién del
articulo 8.1 ET descrita o si por el contrario no cabe aplicar dicha presuncién. Las circuns-
tancias particulares del caso pueden llevarnos al error de estimar que se pueden identificar
todos los rasgos necesarios de una relacion laboral.

El carécter personal, voluntario y por cuenta ajena de la prestacion de servicios rea-
lizada por la actora no es discutido. Ahora bien, la dependencia y la retribucién en una
primera lectura podria parecer que si es identificable y, por tanto, supondria su calificacién
como relacion laboral. No obstante, los indicios de dependencia no son tales. No es posi-
ble hablar de dependencia cuando la prestataria de servicios no estd sometida al poder de
direccién del empleador, ni cuando ella elige libremente su horario y las tareas a realizar.
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De igual forma, la posible retribucién satisfecha a la actora queda desvirtuada por su
escasa cuantia. Mds que retribucién salarial nos encontramos ante una indemnizacién por
los gastos que le pueda ocasionar a la trabajadora su colaboracién con el comedor del cen-
tro educativo. Ello no es contradictorio con calificar su colaboracién como trabajo benévo-
lo [art. 1.3.d) ET], pues nada impide que a pesar del caracter altruista de la colaboracién de
la actora perciba una compensacién econdmica para no hacer més onerosa su contribucion
a la gestion del comedor educativo.

En conclusién, es correcta la calificacion como trabajo benévolo que el Tribunal hace
de larelacion que unia a las partes implicadas en el litigio. Por tanto, corresponde acertada-
mente la desestimacion de la demanda de despido presentada por la actora.

G) Trabajos de colaboracion social

STS de 24 de noviembre de 2011, IL J 50/2012.

1. El Juzgado de lo Social nim. 3 de Arrecife dict6 sentencia, el 26 de abril de 2010,
por la que se estimaba la demanda del actor y se declaraba como despido improcedente
el cese de que habia sido objeto por la dependencia administrativa en la que prestaba ser-
vicios de colaboracién social. Recurrida dicha sentencia ante la Sala de lo Social del Tri-
bunal Superior de Justicia de Canarias, dict6 este sentencia el 27 de septiembre siguiente,
desestimando la suplicacién y confirmando en todos sus términos la sentencia recurrida.
Contra esta sentencia, la dependencia administrativa empleadora recurrié ante el Tribunal
Supremo en unificacién de doctrina, ofreciendo como sentencia de contraste la sentencia
casacional de 11 de diciembre de 2008, recaida en el rcud. 69/08. El alto tribunal estima
el recurso y revoca las sentencias —indirecta y directamente— recurridas, ratificando su
doctrina consolidada.

Los hechos probados del Juzgado, inalterados en la suplicacién, son fundamentalmen-
te los tres siguientes :

1.° El actor prest6 servicios para una dependencia administrativa con un contrato de
colaboracién social, durante seis meses, con jornada, horario, vacaciones y funcio-
nes similares a las desempefiadas por el resto del personal —laboral o funciona-
rio— de aquella dependencia.

2.° El actor era perceptor de prestaciones por desempleo, compatibilizando con estas
las percepciones econdémicas, de vencimiento mensual, abonadas por la dependen-
cia administrativa en la que prestaba sus servicios, a titulo de complementos hasta
el limite de las respectivas bases reguladoras mensuales.

3.° La dependencia administrativa comunicé al actor la finalizacién de su adscripcion
de colaboracién social por expiracién de la dltima prérroga, al extinguirse el dere-
cho a la percepcion de las prestaciones de desempleo.

2. La fundamentacién juridica de la Sala casacional examina, en primer lugar, el art.
213.3 de la Ley General de la Seguridad Social de 1994 (LGSS), en relacién con los arts.
38 y 39 del Real Decreto 1445/1982 y en relacion, también, con el art. 15.3 del Estatuto
de los Trabajadores (ET), desarrollado por el Real Decreto 2546/1994, trayendo asimismo
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a examen sus anteriores sentencias de 24 de abril de 2000 (rcud. 2864/99), 30 de abril de
2001 (rcud. 2155/00), 11 de diciembre de 2008 (rcud. 69/08) y 9 de mayo de 2011 (rcud.
2928/10). A partir de esas fuentes normativas y jurisprudenciales, la argumentacion que se
contiene en los fundamentos juridicos de la sentencia son estos:

«a) Dispone el articulo 213.3 LGSS que “los trabajos de colaboracidn social que la en-
tidad gestora puede exigir a los perceptores de prestaciones por desempleo no implicardn
la existencia de relacion laboral entre el desempleado y la entidad en la que se presten
dichos trabajos, manteniendo el trabajador el derecho a percibir la prestacion o el subsidio
por desempleo que corresponda”. El precepto, pues, en forma clara y tajante, excluye toda
posibilidad de existencia de relacion laboral entre la Administracién Pablica destinataria de
los trabajos de colaboracion social y el desempleado que preste dichos trabajos y la falta de
tal cardcter laboral, impide que el cese sea calificado de despido.

b) A su vez, concurren, en el caso examinado, los requisitos, que conforme a los arts. 38
y 39 RD 1445/82, condicionan la validez de un trabajo temporal de colaboracién social,
cuales son que los trabajos a realizar sean de utilidad social y redunden en beneficio de la
comunidad; tengan caracter temporal y duraciéon maxima —art. 38.1 RD 1445/82, reforma-
do por RD de 28 de junio de 1986— hasta el periodo que le falte al trabajador por percibir
la prestacién o subsidio por desempleo reconocido; coincida con las aptitudes fisicas y
formativas del trabajador desempleado, y no supongan un cambio de residencia habitual del
trabajador. De las citadas normas se desprende, pues, que la temporalidad exigida en estas
modalidades de trabajo social no guardan relacién con la temporalidad por obra o servicio
determinado, a que se refiere el art. 15.1, a) ET y el art. 2 del RD 2546/94, sino que el
trabajo del desempleado implica, desde el inicio, una obra o un servicio durante un tiempo
limitado. Es decir, que aun cuando se trate de una funcidn que pueda considerarse normal
en la Administracidn, la adscripcién debe tener un caricter ex lege temporal, de modo que
la adscripcién nunca puede tener una duraciéon mayor a la que falte al trabajador por perci-
bir en la prestacién o subsidio por desempleo que se le hubiere reconocido.

c) Esta adscripcién del beneficiario, de caracter temporal, a una Administracién Publica
para la realizacion de una obra social, no puede considerarse como expresivo de un abuso
de derecho o fraude de ley [porque] como ha afirmado la jurisprudencia —STS de 15 de
julio de 1988— “a) La colaboracién no puede en caso alguno convertirse en indefinida,
porque la prestacion de desempleo tiene siempre naturaleza temporal; b) Los trabajos de
colaboracion social no generan una relacion laboral ordinaria, teniendo como tienen que
ser prestados a favor de una Administracién Piblica, por persona que estd percibiendo el
desempleo y que al ser retribuida se hace de una forma especial, al consistir la retribucién
en un complemento sobre la prestacién que habitualmente se viene cobrando; c) La propia
denominacién de trabajo de colaboracion temporal impide quedar vinculado indefinida-
mente por €l; d) No se actia en fraude de ley cuando la vinculacién entre las partes se hace
utilizando de una normativa que expresamente la autoriza y ampara; y e) La transformacion
en fijos de los trabajadores que prestan servicios de colaboracién temporal, determinaria
la apertura de un portillo fraudulento para el ingreso en la plantilla de la Administracidn,
al eludir las pruebas reglamentarias y causar perjuicio a los potenciales aspirantes a ellas,
siendo por tanto contrario a los articulos 14 y 103 de nuestra Constitucién».

3. Claramente se percibe que la anulacién de la sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Canarias de 27 de septiembre de 2010 era absolutamente
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inevitable, y solo podria haber resultado fallido el recurso casacional que contra ella se
interpuso, por la comisién de alguna deficiencia formal insubsanable, lo que no fue el
caso.

No extrafia, por tanto, la solucién final del contencioso, ni la reiteracién de la doctrina
jurisprudencial ya muy consolidada en las visperas de la presentacién de la demanda. Lo
que llama poderosa, y negativamente, la atencion del comentarista, es que érganos judicia-
les de la relevancia de los que resolvieron en la instancia y en la suplicacién desconocieran
dicha jurisprudencia y apadrinaran un resultado manifiestamente contrario a la legalidad,
por muy tuitiva que pudiera considerarse su actuacion, laboralizando una prestacién de
actividad en la que no concurria el presupuesto sustantivo de la remunerabilidad, sin contar
ademds con la presencia del presupuesto adjetivo de la exclusién declarativa y expresa del
ordenamiento laboral, por disposicién de rango legal suficiente.

Ocurre que, a la altura de 2012, nadie puede defender con el menor fundamento que
esa orientacion proteccionista del ordenamiento laboral —contagiada al ordenamiento de
seguridad social— pueda actuar contra legem, por muy importante que histéricamente
haya sido en la formacién de aquellos ordenamientos. La funcién que queda hoy reserva-
da a tal principio de favor sigue siendo relevante en cuanto que se traduce en principios
especificos de reconocimiento legal (como la indisponibilidad de los derechos laborales y
sociales, por ejemplo) o jurisprudencial (como la condicién mds beneficiosa, por ejemplo),
los cuales tienen la operatividad que les presta la ley o la jurisprudencia, precisamente.
Actuar bajo referencias genéricas, por nostalgia histdrica, o fuera de los limites de esos
principios especificos, supone una violacién de la ley y, de paso, el anuncio de un probable
fracaso judicial.

4. ZONAS GRISES

C) Auténomos

Procede comentar de forma conjunta las cuatro recientes sentencias del Tribunal Supremo
que resuelven en idéntico sentido los respectivos recursos de casacion en unificacion de
doctrina planteados por trabajadores autonomos, cuyas relaciones de prestacion de servi-
cios se constituyeron con cardcter previo a la aprobacion de la Ley 20/2007 y se extinguie-
ron con posterioridad a su promulgacion

SSTS de 6 de octubre de 2011 (Recurso de Casacién para Unificacién de Doctrina nim.
3992/2010), IL J 1496/2011; de 24 de noviembre de 2011 (Recurso de Casacién para la
Unificacién de Doctrina nim. 1007/2011), IL J 112/2012; de 28 de noviembre de 2011
(Recurso de Casacidn para la Unificacion de Doctrina nim. 4281/2010), IL J 56/2012, y
de 28 de noviembre de 2011 (Recurso de Casacién para la Unificacién de Doctrina nim.
857/2011), IL J 62/2012.

1. Los trabajadores auténomos de estos supuestos, con excepcion de uno de ellos —agen-
te comercial—, son trabajadores que han venido prestando sus servicios como transportis-
tas para las empresas respectivamente demandadas. En todos los supuestos, se reconocen
como hechos probados la existencia de una relacién mercantil, previa a la promulgacién

-113-



REVISTA JUSTICIA LABORAL

de la LETA, la emisién —relativamente periédica— de una serie de facturas por cuantias
que demuestran la concurrencia de dependencia econdémica de sus respectivos clientes, y
el dato fundamental a los efectos del art. 11 LETA de que ninguno de ellos tuviera a su vez
trabajadores a su cargo.

En los cuatro supuestos se demanda ante los juzgados de lo social que reconozcan
la competencia de la jurisdiccion social para entrar a conocer el caso. Sin embargo, esta
competencia no se reconoce en segunda instancia, cuando los TTSJ han de resolver los
recursos de suplicacién planteados por las empresas demandadas. Es en este punto donde
el TS resuelve en unificacién de doctrina, admitiendo como sentencias de contraste, por
dos ocasiones, la del TSJ de Castilla y Ledn (Valladolid) de 20 de octubre de 2008, en el
recurso de suplicacién 1019/2008 y, por otras dos, la del TSJ de Catalufia de 14 de mayo
de 2010 (rollo 842/2010).

2. Una vez més, la cuestidn que se plantea en todos los casos consiste en determinar la
competencia de la jurisdiccién social en la resolucién de las controversias derivadas de
acuerdos contractuales celebrados con anterioridad a la aprobacién de la Ley 20/2007,
pero que rednen los requisitos establecidos por ésta para ser calificados como TRADE. Se
trata de examinar por tanto el régimen transitorio previsto en las DD.TT. 2.* y 3. LETA en
relacién con el cumplimiento de las exigencias de los arts. 11 y 12 de la misma norma, a
fin de contemplar la eventual competencia del orden social conforme a lo dispuesto en el
art. 17 de la Ley.

La Sala de lo Social resuelve la cuestién consolidando la doctrina contenida en sus
resoluciones de 11 y 12 de julio de 2011; de tal forma que concluye que los contratos pac-
tados con cardcter previo a la promulgacién de la LETA conservan su naturaleza juridica
original hasta que se produzca su conversiéon en TRADE previo inexcusable cumplimiento
de los requisitos legal y reglamentariamente contemplados. Se reiteran los argumentos en
torno a la irretroactividad de las leyes y su intima relacién con el principio de seguridad
juridica contenido en el art. 9.3 CE; asi como los referidos a la necesidad de comunicacién
de la condicién de trabajador auténomo econdmicamente dependiente por el trabajador a
su cliente como requisito formal ad solemnitatem.

3. No puedo mds que mostrar mi preocupacién ante esta linea jurisprudencial reiterada
y por tanto consolidada del TS. La derogacién del principio antinominalista en el caso de
los TRADE lleva a un descenso del nivel de proteccién de un colectivo que, a mi juicio,
ya se encuentra lo suficientemente desprotegido e inmerso en multiples incertidumbres
generadas por la legislacién en la materia. No reiteraré mis argumentos ya sostenidos en
los comentarios a las resoluciones del mes de julio ya citadas, pero si quisiera afiadir un
dato que viene a confirmarlos. En los cuatro casos examinados, el conflicto de partida
que se quiere hacer llegar a la jurisdiccidn social es la extincion del vinculo contractual
y la reclamacidén de determinadas cantidades en concepto de indemnizacién por dafios y
perjuicios. En todos ellos, el conflicto se ve precedido de una comunicacién al empresa-
rio del cumplimiento de los presupuestos contenidos en el art. 11 LETA. En casi todos
los casos —con una sola excepcidn en la que es el trabajador el que solicita la rescision
contractual por incumplimiento del empresario— la empresa responde a la comunicacién
resolviendo el vinculo contractual civil o mercantil. La doctrina del TS que sostiene la
aplicacion del régimen juridico aplicable con cardcter previo a la aprobacién de la Ley
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20/2007 deja desprotegidos a estos trabajadores sin que la comunicacidn siquiera les abra
la puerta a la proteccién de los TRADE, en la medida en que la comunicacién ha de ir
seguida de la firma de un contrato especifico de TRADE que requiere el consentimiento
de ambas partes.

Luis ENRIQUE DE LA VILLA GIL (dir.)

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

MARfA DE SANDE PEREZ-BEDMAR (coord.)
MARAVILLAS ESPIN SAEZ

JESUS GONZALEZ VELASCO

Luis Gorpo GONZALEZ
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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 12 de 2011 a 2 de 2012 de la Revista Informacion
Laboral (marginales IL J 1407/2011 a IL J 209/2012) que afectan a materias relativas a la
figura del empresario. Se analizan cuestiones ligadas a la determinacién del verdadero em-
pleador en supuestos de relaciones triangulares (contratas, cesiones y empresas de trabajo
temporal) y grupos de empresas, asi como las relativas a la determinacién de los sujetos
responsables y al alcance de las previsiones del Estatuto de los Trabajadores en supuestos
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de sucesién 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
resolucidn objeto de crénica no perteneciese a la precitada, aparecerd reflejada la Sala co-
rrespondiente. Por otra parte, las sentencias dictadas en unificacién de doctrina aparecen
indicadas con la abreviatura u.d.

2. GRUPO DE EMPRESAS

A) Responsabilidad solidaria: criterios para determinar su existencia

El concepto de grupo de empresas hace referencia a una pluralidad de empresas constitui-
das juridicamente como sociedades independientes que actiian bajo directrices comunes,
lo que permite presentarse y actuar en el trafico juridico con una imagen de cierta unidad,
circunstancia que provoca una radical separacion entre realidad material y formulacién
juridica. La figura del grupo de empresa constituye un problema para la doctrina juridica,
particularmente a la hora de identificar al sujeto que debe hacer frente a las responsabi-
lidades que se deriven de la actividad empresarial, aparte de otros elementos no menores
del control de los poderes de gestion empresarial y transparencia en el ejercicio de los
derechos laborales. Como regla general, el hecho de formar parte de un grupo de empresas
no supone alteracion alguna del régimen de responsabilidades de cada una de las empresas
que lo integran. Es decir, la personalidad juridica individual de cada empresa del grupo
actia como cordén de seguridad, evitando la transmision al resto de las empresas de cual-
quier tipo de responsabilidad. Los vinculos accionariales entre estas empresas no consti-
tuyen elementos juridicamente relevantes en orden a la alteracion de la independencia o
autonomia juridica que el ordenamiento atribuye a cada sociedad. Esta regla de aplicacién
general convive con algunas excepciones, que en el dambito laboral permiten transmitir las
responsabilidades empresariales a todas las empresas que forman el grupo.

Aunque, como es conocido, el ordenamiento laboral espafiol no dispone de un trata-
miento general y sistematico de los grupos empresariales, la jurisprudencia laboral se ha
ocupado tradicionalmente de este fendmeno con el objetivo de reprimir comportamientos
abusivos. Partiendo de la regla general mas arriba enunciada, las empresas que componen
un grupo empresarial responden de manera independiente de las obligaciones laborales
adquiridas con sus trabajadores, pero cuando la constitucién del grupo de empresas alber-
ga fines contrarios a derecho y los lazos accionariales y organizativos que vinculan a las
sociedades del grupo se ven acompaiiados con otros elementos que indican el abuso de la
utilizacién de la forma grupo de empresas en perjuicio de los trabajadores, la jurispruden-
cia laboral considera adecuado comunicar las responsabilidades laborales de las socieda-
des que componen el grupo, atravesando las barreras levantadas en torno a las respectivas
personalidades juridicas individuales de cada una de ellas. A juicio de la jurisprudencia
consolidada, cuando pudiera acreditarse la presencia de alguna de las circunstancias re-
lacionadas mds abajo, la barrera de la personalidad juridica debe caer en garantia de los
derechos de los trabajadores:

a) Unidad de plantillas, prestacion de servicios indistintamente o sucesivamente para
dos 0 mas empresas del grupo.
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b) Unidad de caja, esto es, un elevado grado de comunicacién entre sus patrimonios
sociales.

c) Utilizacién abusiva de la personalidad juridica en perjuicio de los trabajadores, que
se concreta en la presentacion o apariencia del grupo hacia el exterior como una
Unica empresa; o en el ejercicio de las facultades inherentes a la direccidn unitaria
en perjuicio de las sociedades o empresas controladas. Unicamente la acreditacién
de estas circunstancias permite a la jurisprudencia la extension de responsabilidad
a las empresas del grupo.

La mayor dificultad para los trabajadores que aspiran a que los tribunales reconozcan
la responsabilidad solidaria de las empresas del grupo estriba en la acreditacion de los
elementos anteriormente enumerados y, como seguidamente veremos, con la intensidad en
cada caso requerida.

La STSJ de Canarias de 27 de octubre de 2011, IL J 1507, aborda esta cuestion ante
la pretension de un trabajador que reclama por despido frente a su empleadora, con la
peticién de que se extienda solidariamente la responsabilidad a otra empresa con quien la
primera pudiera haber conformado un grupo de empresas. El Juzgado de lo Social inicial-
mente considera acreditado que ambas empresas habian superado los limites marcados
por la jurisprudencia y, por ello, constituyen un grupo de empresas a efectos laborales;
en otras palabras, un grupo de empresas en los que la responsabilidad empresarial frente
a los trabajadores serd de naturaleza solidaria, extendiéndose al conjunto de las empresas
del grupo. La juez apoya su decision en que el trabajador acredita prestacién de trabajo
sucesiva para varias empresas del grupo y en el hecho de que ambas empresas compartan
administradores e imagen exterior. Por el contrario, en opinién del TSJ de Canarias, estos
elementos determinarian la existencia de un grupo de empresas, pero no serian suficien-
temente relevantes para mostrar una intencion fraudulenta que exigiese la extension de la
responsabilidad de la empleadora sobre la empresa codemandada. La inexistencia de una
regulacidn legal especifica en la materia, provoca un cierto grado de inseguridad juridica
a nuestro juicio. En ocasiones, como en el caso que nos ocupa, la argumentacién de los
tribunales hace uso de instituciones juridicas como en fraude de ley o la cesidn ilegal de
trabajadores cuya invocacién dificulta la aplicacién de la doctrina jurisprudencial en la
materia.

«Basa la juez su conclusién de que estamos en presencia de un grupo de empresas, no
mercantil, sino laboral, con comunicacién de responsabilidad entre los miembros del grupo
en los siguientes datos:

el actor ha pasado de una empresa a otra; los administradores de las dos empresas son los
mismos y el logotipo es igual.

En cuanto al primer argumento hay que destacar que el paso de una empresa de grupo a
otra no aparece como una imposicién, sino que se produce de comun acuerdo, a lo que hay
que afiadir que no hay constancia de que tales cambios o pases de una empresa del grupo
a otra sea una practica habitual o se haya producido respecto de otros trabajadores. A ello
hay que afiadir que el grupo estd compuesto por varias empresas mas (que no aparecen
demandadas) y la afirmacién de que en el grupo existe confusién de plantilla porque un
trabajador, de forma voluntaria, ha trabajado en mds de una empresa no se sostiene, pues
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la exigencia jurisprudencial va mucho més alld e implica la acreditacién de una prestacién
indistinta y generalizada de prestaciones de servicios de la plantilla o de una parte relevante
de la misma.

Igualmente carece de virtualidad a la hora de afirmar la existencia del grupo de empresas
laboral el hecho de que tenga un logotipo igual o similar, pues ello es 16gico ya que es la
marca y la imagen del grupo.

Es obvio que todos los grupos mercantiles utilizan simbolos semejantes para ser identifi-
cados como pertenecientes al grupo y ello en principio no cambia la naturaleza de grupo
mercantil del mismo.

E idénticas consideraciones cabe hacer respecto de que los administradores sean las mis-
mas personas, pues ello no implica sin mds la responsabilidad comun de las empresas del
grupo y su configuracion como grupo en sentido laboral, ya que lo determinante es si la
direccién y organizacion de cada empresa es auténoma, si las cuentas son distintas, si las
plantillas también lo son, y en definitiva, si existe un funcionamiento individual, diferencia-
do y auténomo de cada empresa, sin perjuicio del control por parte de quienes son titulares
o0 accionistas de las mismas.

En el caso de autos, como destaca el recurso, cada empresa del grupo tiene sus propias ins-
talaciones, talleres y expositores de ventas; cada una tiene una marca de vehiculos existien-
do otras con actividades distintas a la automocion; cada sociedad tiene sus propias cuentas,
y un funcionamiento en apariencia auténomo.

Sostiene, pues, la Sala, que de los hechos probados no resulta esa confusiéon de empresas
que es lo que caracteriza al grupo laboral, decidiendo el juez esta circunstancia de hechos
que no tienen entidad para dar cobertura a tal afirmaciéon». STSJ de Canarias de 27 de
octubre de 2011, IL J 1507/2011.

B) Ambito de afectacién de la causa econémica en despido objetivo

La doctrina jurisprudencial mds arriba comentada sirve igualmente de base para otros
supuestos, en los que la reclamacion del trabajador no tiene por objeto conseguir la ex-
tension de la responsabilidad por despido a las empresas del grupo. En otras ocasiones, el
litigio se sustancia en torno al contenido de las causas de despido objetivo cuando afec-
tan a empresas que forman parte de un grupo. En concreto, se plantea si la acreditacién
de las circunstancias que permiten extinguir objetivamente una relacién de trabajo debe
circunscribirse a la empresa donde presta servicios o, por el contrario, la situacién eco-
némica negativa debe afectar a todo el grupo de empresas y, por ello, el empresario debe
facilitar informacion econdmica sobre todas las empresas que lo integran. Debe tenerse
en cuenta que esta ultima posibilidad, aceptada por la unificacién de doctrina STS de 23
de enero de 2007, u.d., IL J 90, dnicamente es viable cuando estamos frente a un grupo
de empresas ficticio donde desde el punto de vista laboral existe una tnica empresa, por
ello en el supuesto que nos ocupa la sentencia comienza su andlisis estudiando si se dan
los elementos que determinan la existencia de dicha figura, para después aplicar las con-
secuencias juridicas previstas.

«Llegamos aqui a la cuestién del grupo de empresas que formarian la recurrente ALA-
CRAN, S.L. y SWING ELECTROSHOW, S.L. En los hechos probados constan datos su-
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ficientes para afirmar la existencia del grupo de empresas. Efectivamente, el Magistrado
resalta en los hechos probados y en el cuarto de los fundamentos de derecho que las dos
empresas tienen el mismo Administrador, comparten el domicilio social, el teléfono y el
fax, al menos diecisiete trabajadores constan dados de alta en la Seguridad Social en di-
versos periodos en ambas empresas (en algunos casos incluso con posterioridad al despido
del segundo trabajador que ahora nos ocupa) y, por ultimo, ambas empresas desarrollan su
actividad mercantil en un mismo dmbito y sector de actividad, complementandose entre si,
ya que una se dedica a iluminacién y la otra a sonido (asi lo afirma la recurrente en el es-
crito de interposicidn). Estos datos constituyen un soporte material suficiente para declarar,
como lo hace el Magistrado de instancia, la existencia del grupo de empresas entre las dos
mencionadas, si aplicamos la jurisprudencia del Tribunal Supremo en relacién con el grupo
de empresas a efectos laborales, contenida, entre otras, en la sentencia de 3 de noviembre
de 2005 (rec. 3400/04), en la que se dice lo siguiente: “Es doctrina jurisprudencial reiterada
de esta Sala de lo Social del Tribunal Supremo que el grupo de empresas a efectos laborales
no es un concepto de extension equivalente al grupo de sociedades del Derecho Mercantil.
El reconocimiento del grupo de empresas en el ordenamiento laboral, cuyos efectos se ma-
nifiestan sobre todo en la comunicacién de responsabilidades entre las empresas del grupo,
exige la presencia de una serie de factores atinentes a la organizacion de trabajo; y estos
factores, sistematizados en la sentencia de 3 de mayo de 1990 y en otras varias posteriores
como la de 29 de mayo de 1995, la de 26 de enero de 1998 y la de 26 de diciembre de 2001,
configuran un campo de aplicacién normalmente mads restringido que el del grupo de so-
ciedades. En concreto, estos factores especificos del grupo de empresas en el ordenamiento
laboral consisten en la existencia de un funcionamiento integrado de la organizacién de
trabajo, o en la prestacion de trabajo indistinta o comun a las empresas del grupo, o en la
bisqueda artificiosa de dispersion o elusion de responsabilidades laborales”». STSJ de
Castilla y Leon de 14 de septiembre de 2011, IL J 1469/2011.

Una vez que queda acreditada la existencia de un grupo en este sentido de existencia de
una dnica empresa desde el punto de vista laboral, el respeto a la doctrina judicial implica
necesariamente que el grupo en su conjunto, y no alguna de las empresas que lo componen,
debe encontrarse en una situacion economica desfavorable. En coherencia con lo anterior,
s6lo cuando se produzca esta circunstancia cabe acudir a la via del despido objetivo como
féormula de gestion empresarial; en caso contrario, el despido debe considerarse impro-
cedente, por mds que la empresa en la que presta servicios el trabajador pueda acreditar
pérdidas relevantes.

«La consecuencia juridica que se deduce de la existencia del grupo de empresas es que la
situacion econémica desfavorable ha de ir referida al grupo y no a la empresa individual,
en este caso ALACRAN, S.L. (asi se deduce de la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
enero de 2007, rec. 641/05), siendo asi que por sentencia del Juzgado de lo Social N.° 3 de
Valladolid de 30 de mayo de 2007 (confirmada por esta Sala el 5 de octubre de ese mismo
afio) se declararon improcedentes los despidos de dos trabajadores de la empresa SWING
ELECTROSHOW, S.L. sobre la base de que “la empresa no se encuentra en realidad ante
una situacién econdmica negativa que justifique la extincién del contrato con los dos traba-
jadores demandantes”, pues aunque su contabilidad recogia pérdidas globales, con poste-
rioridad a las extinciones la empresa procedié a efectuar contrataciones temporales cuyas
jornadas superaban en el periodo considerado las que hubieran efectuado los despedidos
(hecho probado quinto). (...)
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En definitiva, que no consta la situacién econémica negativa del grupo configurado por las
dos empresas que permita tener por justificadas las extinciones objetivas de los contratos
de los dos trabajadores cuya parte de indemnizacién ahora reclama la empleadora ALA-
CRAN, S.L». STSJ de Castilla y Leon de 14 de septiembre de 2011, IL J 1469/2011.

C) Convenio Colectivo aplicable

Como se comentard en los apartados correspondientes, las dificultades de aplicacién de las
previsiones contenidas para los supuestos de transmisién de empresa aplicable al cambio
de contratas (art. 44 ET) y, en particular, la problemadtica en torno a la obligacién de la
empresa contratista que asume el servicio de subrogarse en la posicién de empresario res-
pecto de los trabajadores empleados en la contrata por la saliente constituye una fuente de
frecuentes conflictos. En ausencia de una solucioén satisfactoria para los intereses de los tra-
bajadores, los convenios colectivos sectoriales de algunas actividades de servicios, como
es el caso de la seguridad o de la limpieza, que en numerosas ocasiones son externalizadas
por las empresas, establecen la obligacién de subrogacién en los contratos de los trabaja-
dores afectados por el cambio de contrata, exigencia que dota de algin tipo de estabilidad
los contratos de trabajo realizados mediante la modalidad de obra o servicio determinado.
En estos casos, debe tenerse siempre en cuenta que la subrogacion del empresario entrante
se producird unicamente en los supuestos y con las consecuencias previstas en la norma
convencional y, lo que resulta de mayor importancia, siempre y cuando dicha empresa se
encuentre bajo el &mbito de aplicacion del convenio colectivo aplicable. Es por ello que
algunas empresas utilizan la via del convenio colectivo de empresa para sustraerse a dicha
obligacién, pues las empresas con convenio colectivo propio quedan al margen de lo dis-
puesto en el convenio colectivo sectorial.

Es ésta la situacién que parece desprenderse de la lectura de la sentencia que comen-
tamos, en la que un trabajador realiza las labores propias del servicio polifuncional en la
Delegacion Provincial del INE en Burgos, atendiendo la apertura y cierre de puertas, el
control de accesos y las tareas de recepcion y distribucién de correspondencia, paqueteria
y otras, inicialmente por cuenta de una empresa de servicios, siendo con posterioridad ob-
jeto de subrogacién su contrato de trabajo por una segunda empresa. Unos afios mas tarde,
una empresa que forma parte del mismo grupo de empresa que aquélla con la que inicié
su prestacion de trabajo en dicha Delegacion Provincial asume la contrata, pero rechaza
subrogarse en el contrato del trabajador pues entiende que al tener convenio colectivo pro-
pio no se ve compelida a cumplir con las obligaciones establecidas en el norma colectiva
sectorial. Y es que la doctrina de los grupos de empresas laborales no afecta al convenio
colectivo aplicable. Si bien es cierto que la doctrina jurisprudencial acepté hace afios el
grupo de empresas como unidad de negociacion, tesis que ha sido finalmente asumida
por el legislador laboral con la modificacioén del contenido del art. 87 ET con la reforma
introducida por RD 7/2011, esta posibilidad es una opcién para los negociadores que, si
asi lo consideran mds adecuado, pueden igualmente acordar distintos convenios para las
empresas del grupo. En el caso que nos ocupa, parece que la empresa matriz se encuentra
vinculada por el convenio colectivo sectorial, mientras que la empresa en la que trabaja el
demandante posee convenio propio. En la medida en que la obligacién de subrogacién se
establece tnicamente en el convenio sectorial, la extincién del contrato de trabajo del actor
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debe considerarse procedente. Quizas hubiera sido posible resolver la cuestiéon de forma
diversa atendiendo a la posibilidad de sucesion en la plantilla, doctrina que permitiria la
aplicacion del art. 44 ET en su conjunto, por tratarse de una actividad intensiva en mano de
obra en la que los elementos materiales no resultan relevantes.

«Asi pues, coligiendo toda la doctrina anterior, debemos destacar: la nueva adjudicataria,
aun perteneciendo al Grupo PROSEGUR, tiene una estructura independiente y, sobre todo,
tiene un Convenio diferente al de aquélla.

Asimismo, la actividad realizada por la trabajadora, no es encuadrable —conforme a lo
acreditado— dentro del dmbito de aplicacién del Art. 3 del Convenio de las empresas de
seguridad privada. Siendo ello asi, no se puede aplicar a la actora, como pretende, el Art. 14
de dicho Convenio, en cuanto a la subrogacién pretendida». STSJ de Castilla y Leén de 6
de septiembre de 2011, IL J 1462/2011.

3. CONTRATAS

A) Concepto de propia actividad

La responsabilidad solidaria respecto de las deudas salariales contraidas por la empre-
sa auxiliar, de conformidad con lo previsto legalmente para los supuestos de contratas,
afecta al empresario principal inicamente cuando la actividad desarrollada por la primera
forma parte de la actividad propia de la segunda (art. 42.2 ET). Es por ello que la deter-
minacion del alcance de dicho concepto resulta crucial y ha sido objeto de numerosas
controversias. Pero la abundante jurisprudencia sobre la materia no permite eliminar la
litigiosidad en torno a este concepto juridico indeterminado que obliga a realizar una tarea
de naturaleza casuistica en la que los tribunales deben analizar todos los factores concu-
rrentes. En esta ocasién, los pronunciamientos judiciales consideran propia actividad la
de ayuda a domicilio para los ayuntamientos, siguiendo la tesis de la actividad inherente
al ciclo productivo, y la de informacién directa al publico en los aeropuertos, arguyendo la
indispensabilidad de ésta respecto de la direccién y gestion de la actividad aeroportuaria
que desarrolla AENA.

«La cuestion que ha de resolverse en el presente recurso de casacién para la unificacion de
doctrina consiste en determinar si cabe encuadrar en el dmbito de responsabilidades que
contempla el articulo 42.2 del Estatuto de los Trabajadores las que se derivan de deudas
salariales con los trabajadores en el desarrollo del servicio de atencién a personas mayores,
cuya gestion o funcionamiento se adjudica mediante contrato de gestion indirecta por un
Ayuntamiento a una empresa privada, o, lo que es lo mismo, si a tales efectos de responsa-
bilidad solidaria ha de considerarse esa actividad como “propia” del Ayuntamiento que ha
contratado la realizacién del referido servicio con una empresa privada (...)

Por ello, lo relevante para determinar si el servicio contratado es realmente “propia activi-
dad” del Ayuntamiento no es la distribucién competencial que lleva a cabo la norma, no tan
rigida como la Corporacién quiere hacer ver en su escrito de impugnacién del recurso, pues
nada impedia que el Ayuntamiento asumiera la funcién discutida. Lo determinante es que
en una materia socialmente sensible, préxima a la ciudadania y a sus municipios, encuadra-
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da en lo que la Ley Vasca denomina “Servicios Sociales de responsabilidad publica”, mas
alla por tanto de la mera distribucién formal de competencias, el Ayuntamiento ha ejercido
esa actividad municipal para la que no solo es competente, sino que forma parte —como
se ha visto en las normas citadas— del nicleo de las competencias caracteristicas de la
Administracién Municipal.

En consecuencia, aunque las mismas no le fueran exigibles al Ayuntamiento desde la mera
literalidad de la norma, los Servicios Sociales de atencion a personas mayores en Centros
de Dia constituyen lo que el Estatuto de los Trabajadores denomina “propia actividad” del
demandado desde el momento en que asumid esa particular funcién social, intimamente
vinculada con lo que constituye la esencia de la actuacién de la administracion local para
con sus ciudadanos. Por ello, si la sentencia recurrida afirmé que tinicamente cabe concep-
tuar de “propia actividad” del Ayuntamiento aquellos servicios cuya prestacion le resulte
legalmente exigible al amparo de la Ley 12/2008 de Servicios Sociales en el Pais Vasco,
y no otros, aunque tengan naturaleza vinculada a la esencia del Organismo, infringi6 el
articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores, en relacion con la normativa especifica citada,
puesto que aplicando el referido precepto, debié confirmar la condena solidaria del Ayun-
tamiento demandado que se habia establecido en la sentencia de instancia, desestimando el
recurso de suplicacion interpuesto por aquél. Por ello, ahora deben estimarse los recursos
de casacion para la unificacién de doctrina planteados, lo que exige casar y anular la senten-
ciarecurrida y resolver el debate planteado en suplicacidn desestimando el formulado en su
dia por el Ayuntamiento de Santurce, confirmdndose la sentencia del Juzgado de Instancia».
STS de S de diciembre de 2011, u.d., IL J 136/2012.

«Cuestion distinta, es la planteada en los presentes autos relativa a determinar si la empre-
sa principal AENA, responde de forma solidaria de los salarios devengados por el actor,
adeudados la empresa subcontratista, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 42 del ET, lo
que depende que la actividad laboral subcontratada, la de informacién directa al piblico
en el aeropuerto de Palma de Mallorca, corresponda a la propia actividad de la empresa
contratante, y en este sentido debe tenerse en cuenta la doctrina jurisprudencial expuesta,
en la que se ha desechado la tesis de configurarla como actividad inherente al ciclo pro-
ductivo de la empresa principal, poniendo el acento en el dato de la actividad indispensa-
ble 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.

En este sentido cabe concluir que la actividad de informacién directa al publico y las demds
objeto de la contrata, si bien tiene caricter complementario o accesoria de la actividad
principal desarrollada por AENA, como entidad publica que dirige y gestiona la actividad
aeroportuaria, en los aeropuertos de titularidad publica del Estado, ello no es dbice para
calificarla como actividad complementaria de la actividad propia, pues las terminales de los
aeropuertos tiene como actividad principal la del transporte de pasajeros, tanto de salidas
como de llegadas, siendo la de los servicios de informacién directa una actividad comple-
mentaria de las principal de facturacién, embarque en las salidas y las de trasporte de pasa-
jeros 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, lo que determina la desestimacion
del motivo». STSJ de Baleares de 9 de noviembre de 2011, IL J 195/2012.
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B) Sucesion de contratas por aplicacion de la doctrina de la sucesion en la plantilla

El cambio de titularidad de una empresa no determina de forma automaética la extincién de
las relaciones de trabajo que se desarrollan en la misma, correspondiendo al nuevo empre-
sario la obligacién de subrogarse en los derechos y obligaciones laborales y de seguridad
social. Conforme establece sobre esta materia el art. 44 ET, la garantia se extiende al cam-
bio de titularidad de una empresa, de un centro de trabajo y al cambio de titularidad de una
unidad productiva auténoma, esto es una entidad econémica que mantenga su identidad,
como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econémica,
esencial o accesoria. El cambio de empresa contratista al término de la concesioén de una
contrata, aunque no se trate en puridad de una transmision de empresa, puede entenderse
incluido en el dmbito de aplicacién del art. 44 ET, siempre que se superen los requisitos
exigidos legalmente tal como es interpretada la normativa por la doctrina judicial. En nu-
merosas ocasiones el cambio de contrata no requiere la transmisién de elementos patrimo-
niales, suponiendo una mera sucesion en la actividad. Esta circunstancia suele determinar
la inaplicacidn del precepto legal por nuestros tribunales. Es el caso de determinadas acti-
vidades habitualmente objeto de subcontratacion, como la limpieza de edificios y locales
en las que, salvo que junto que el empresario entrante se haga cargo de parte importante del
personal que venia realizando dicha actividad, el empresario entrante no queda obligado
a subrogarse por aplicacion del art. 44 ET, sin perjuicio de lo que pueda establecerse en el
convenio colectivo aplicable.

El Tribunal Supremo se ratifica en la posibilidad de aplicar la doctrina de la sucesién
en la plantilla en un supuesto en que el empresario entrante se subroga en los contratos de
36 trabajadores de los 46 que empleaba la anterior contratista, aunque la empresa adjudica-
taria no celebre contrato alguno con la anterior contratista y se vea obligada a aportar ma-
quinaria y ciertos elementos materiales. En opinién del Tribunal Supremo, el hecho de que
el empresario entrante haya asumido la actividad y al hacerlo se haya subrogado, por su
voluntad o en cumplimiento de lo dispuesto en el convenio, en los contratos de los trabaja-
dores que venian realizando dicha actividad, determina la existencia de una transmisién de
empresa y, con ello, la aplicacién completa de la normativa legal sobre la materia prevista
en la norma legal. No siendo determinante que el nuevo empresario, sea propietario o no
de los elementos patrimoniales necesarios para el desarrollo de la misma, ni si ha existido
0 no un negocio juridico entre cedente y cesionario, sino si se ha producido un cambio de
titularidad de la empresa, centro de trabajo o unidad productiva auténoma y si la transmi-
sion afecta a una entidad econdmica que mantenga su identidad.

«2. La aplicacion de la anterior doctrina al presente caso obliga a desestimar el recurso
por ser correcta la solucidn que da la sentencia recurrida con cita de nuestra jurisprudencia.
Es asi porque no es necesario para que exista sucesion empresarial a efectos legales que
se produzca un contrato de cesion de la actividad o de medios materiales entre la antigua
contratista y la nueva, sino que basta con que la suceda en la actividad, cual ha ocurrido en
el presente caso, en el que la recurrente ha sucedido en la contrata a la anterior contratista y
se le han encomendado las mismas labores. Esta circunstancia unida al hecho de que la re-
currente ha empleado a 36 de los 46 trabajadores que ocupaba en la actividad la contratista
anterior, siendo uno de los contratados el encargado general de control de personal y dis-
tribucion de trabajos, revela el conjunto de trabajadores empleados constituye una unidad
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econdmica que tiene su propia entidad porque la actividad descansa fundamentalmente en
la mano de obra. Por ello, nos encontramos ante un supuesto de los llamados de “sucesion
de plantillas”, sin que el hecho de que la recurrente haya aportado maquinaria propia y
elementos materiales desvirtie lo dicho, porque no se ha probado la importancia de estas
aportaciones materiales, mientras que si consta el valor del factor humano, al haberse dado
ocupacién al 80 por 100 de la anterior plantilla, a la par que los trabajos de jardineria,
mudanzas, peonaje, control de acceso y de circulacién, asi como los de facturacién no
requieren por lo general una gran inversion en muebles y mdquinas, sino, principalmente,
en capital humano. La recurrente debia haber probado que lo antes dicho no es cierto, acre-
ditando el importe de sus inversiones en maquinas y demds bienes materiales, la mano de
obra empleada y que la reduccién de la plantilla se debia a sus inversiones y, como no lo ha
realizado, procede concluir que sus inversiones no han sido relevantes para que la actividad
continde con normalidad». STS de 7 de diciembre de 2011, u.d., IL J 138/2012.

A similares conclusiones conduce el fallo contenido en la STSJ de Asturias de 16 de
septiembre de 2011, IL J 1474/2011, en un supuesto de cambio de contratista en el servi-
cio de limpieza de unas instalaciones del Servicio de Salud del Principado de Asturias. Se
da la circunstancia de que parte de los afectados mantenian relaciones laborales especiales
por tratarse de trabajadores discapacitados, respondiendo la empresa saliente a la forma
juridica Centro Especial de Empleo, extremos ambos que a juicio del Tribunal no deben
afectar negativamente a la aplicacién de la normativa en la materia.

«Pues bien, el supuesto contemplado en la sentencia recurrida puede encuadrarse y ser
resuelto con arreglo a las previsiones de la jurisprudencia citada, en la medida en que se
ha producido una asuncién del servicio de limpieza del Area VII del SESPA por parte de
la empresa contratista, que no solamente continda prestando la misma actividad contratada
por la empresa saliente sino que también asumié una parte sustancial de la plantilla de
ITMA S.A., pues aunque inicialmente solo se subrog6 en las relaciones laborales de aque-
llos trabajadores con contratos de trabajo ordinarios o de régimen laboral comun (ordinal
cuarto), posteriormente concertd nuevos contratos con 16 de los otros 18 trabajadores que
habian mantenido una relacion laboral especial al amparo de lo dispuesto en el Real Decre-
to 1368/1985, de 17 de julio, que regula la relacion laboral existente entre los trabajadores
minusvdlidos y los Centros Especiales de Empleo, ahora al amparo de lo dispuesto en el
Programa de fomento del empleo articulado por la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para
la mejora del crecimiento y del empleo, cuyo Art. 2 prevé determinadas bonificaciones en
las cuotas de la Seguridad Social para aquellos empleadores que contraten a personas con
discapacidad. (...)

No constituye un obsticulo a la anterior conclusién, como se argumenta en la resolucion de
instancia, el hecho de que la empresa saliente sea un Centro Especial de Empleo y que una
parte importante de sus trabajadores (18 sobre 26) mantuviera una relacién laboral especial,
pues como advierte la STS de 21 de Octubre del 2010 (Rec. 806/2010) analizando andloga
normativa en un caso de contratas de limpieza y sucesién de Centro Especial de Empleo, la
doctrina constitucional en torno a la prohibicién del Art. 14 de la CE es clara cuando sefiala
que “comprende no sélo la discriminacién directa o patente derivada del tratamiento juri-
dico manifiesta e injustificadamente diferenciado y desfavorable de unas personas respecto
a otras, sino también la encubierta o indirecta consistente en aquel tratamiento formal o
aparentemente neutro o no discriminatorio del que se deriva, por las diversas circunstancias
de hecho concurrentes en el caso, un impacto adverso sobre la persona objeto de la practica

- 126 -



CrONICAS - III.  EMPRESARIO

o conducta constitucionalmente censurable en cuanto la medida que produce el efecto ad-
verso carece de justificacion al no fundarse en una exigencia objetiva e indispensable para
la consecucién de un objetivo legitimo o no resultar idénea para el logro de tal objetivo (por
todas, STC 13/2001, de 29 de enero, F. 8, 6 253/2004, de 22 de diciembre, F. 7)”.

Recuerda asimismo que el art. 6.2.° de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de
oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapaci-
dad, especifica que “se entendera que existe discriminacién indirecta cuando una disposi-
cion legal o reglamentaria, una cldusula convencional o contractual, un pacto individual,
una decision unilateral o un criterio o prictica, o bien un entorno, producto o servicio,
aparentemente neutros, puedan ocasionar una desventaja particular a una persona respecto
de otras por razén de discapacidad, siempre que objetivamente no respondan a una finali-
dad legitima y que los medios para la consecucién de esta finalidad no sean adecuados y
necesarios”, y concluye sefialando que “‘en modo alguno los articulos 44 del Estatuto de los
Trabajadores y el articulo 65 del citado Convenio Colectivo (se refiere al Convenio Colec-
tivo de Limpiezas de Locales y Edificios Publicos para la provincia de Barcelona) tienen
un impacto adverso dado que ningtin trabajador de la recurrente es objeto de la practica o
conducta constitucionalmente censurable, DISWORK, S.L. concurre a una adjudicacion a
sabiendas de que existen dos personas adscritas al servicio y ningun trabajador de la recu-
rrente cuenta con un derecho previo, ni cabe negar a los reiterados preceptos una exigencia
objetiva e indispensable ni la legitimidad de su objetivo, estabilidad en el empleo de los
trabajadores en contratas y adjudicaciones, ni falta de idoneidad al instrumento empleado,
el de la subrogacién”.

Dicho de otro modo, el fundamento constitucional de la norma, el art. 14 de nuestra Cons-
titucion, conforme a su desarrollo por medio de la Ley 51/2003, y en especial conforme al
apartado I de su Exposicidon de Motivos, ha de proyectarse, necesariamente no solo sobre la
propia interpretacion del contenido y desarrollo de la norma, en lo que constituye su nicleo
sustantivo propio, sino también con respecto de aquellos contenidos de otras normas que
resulten relevantes, como es el caso, dado que “la garantia y efectividad del derecho a la
igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad en el dmbito del empleo y la
ocupacion, se regira por lo establecido en esta ley que tendrd caricter supletorio a lo dis-
puesto en la legislacién especifica de medidas para la aplicacién del principio de igualdad
de trato en el empleo y la ocupacién” (Art. 3 de la Ley), reiterando en este sentido lo ya es-
tablecido en el Art. 4.2 ¢) del Estatuto de los Trabajadores que prohibe la discriminacién en
el empleo por razén de discapacidad, siempre que el trabajador se encuentre en condiciones
para desempeiiar el trabajo de que se trate, lo que al presente ni siquiera se cuestiona».
STSJ de Asturias de 16 de septiembre de 2011, IL J 1474/2011.

En el mismo sentido, la STSJ de Galicia de 5 de octubre de 2011, IL J 90, considera
que se ha producido una sucesion de la plantilla, en un supuesto de sustitucién de contra-
tistas del servicio de informacidn telefénica del aeropuerto de La Coruiia, en los que la
nueva contratista asume a la mayoria de los trabajadores de la saliente. En este caso, la
no contratacién de algunos trabajadores se considera despido nulo, al existir indicios no
desacreditados por el empresario de que dicha decisidon pudo estar basada en la actitud
reivindicativa de estas personas, lo que afectaria a sus garantias de indemnidad.

«Esta sala hace suya esta doctrina en la sentencia de 17-3-06, (Rec. 715/06) afiadiendo que
el Tribunal Europeo atribuye valor determinante en determinados supuestos a la circuns-
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tancia de que los trabajadores del anterior empresario continden prestando su actividad
laboral para el nuevo, en determinados sectores de la actividad, como es el caso de autos,
en que estamos ante una empresa de servicios donde no hay transmisiéon de elementos
patrimoniales.

Ante ello, y si bien se acepta que ni convenio ni pliego de condiciones incluyen la obliga-
toriedad de subrogacion, es un hecho probado no controvertido contenido en la sentencia
que GCS Instalaciones continué con el servicio contratado previamente a Eulen y con-
trat subrogando a la mayor parte de personal de ésta, salvo a las actoras, circunstancia
que se ajusta a la situacion anteriormente sefialada, en la que la empresa sucesora, se hace
cargo de la mayoria del personal de la anterior, para la continuidad de la explotacién o
del servicio, que implica la obligatoriedad de su mantenimiento en la empresa, maxime
cuando la actividad contratada se basa fundamentalmente en mano de obra consistente en
personal dedicado a prestar el servicio de informacién, que no precisa medios materiales
a mayores de los facilitados por AENA». STSJ de Galicia de 5 de octubre de 2011, IL
J90/2012.

Por el contrario, no se reconoce la obligacién de subrogacién en un supuesto de presta-
cion de servicios de atencion al cliente para una empresa de lineas aéreas. El Tribunal toma
en consideracion que el servicio se prestaba desde los locales de la empresa contratista
con sus propios equipos de telecomunicaciones, lo que restaria relevancia a los elementos
humanos frente a los materiales en el proceso de transmision de empresa e imposibilita
la aplicacion de la doctrina de la sucesion en la plantilla. Y ello a pesar de que, como es-
tablece la sentencia de instancia, la empresa principal ha proporcionado otros elementos
materiales como la configuracién inicial de los equipos de telecomunicaciones, el software
del sistema de reservas, la documentacion de instalacion necesaria y las licencias de acceso
al Motor de Reservas.

«Y al respecto, como deciamos, para que exista sucesion empresarial se precisa que lo que
se transmita constituya una unidad econémica, entendida como un conjunto organizado de
medios susceptibles de llevar a cabo una actividad empresarial. La determinacion de los
elementos que componen ese conjunto organizado dependera del tipo de actividad de la
que se trate. Existirdn actividades para las que se precise la transmision de elementos ma-
teriales de gran valor e importancia, y otras en las que la transmisién del elemento humano
constituya el dato fundamental.

La actividad de “Contact Center”, antes denominada telemarketing, consiste en la reali-
zacién de actividades que tengan como objetivo contactar a los clientes con terceros por
via telefénica o cualquier otro medio informédtico o electrénico, a fin de, posteriormente,
prestar los servicios propios de dicho cliente (art. 2 del convenio colectivo). En definitiva,
se trata de captar o atender a los clientes del contratante principal a través de las tecnologias
de la informacién. Esta actividad se lleva a cabo mediante el trabajo de los teleoperadores o
gestores (art. 39 del convenio), que son los que se encargan de realizar el contacto y prestar
asf el servicio, por lo que en esta actividad son elementos esenciales la plantilla debidamen-
te organizada, asi como los equipos informdticos de hardware y software, y de telefonia,
ubicados en determinado espacio fisico.

En el presente caso ha quedado probado que la actividad de atencién al cliente que venia
prestando la recurrente para Vueling Airlines S.A., ha pasado a ser prestada por Bosch
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Secuity Systems SAU a partir de 1-07-10, pero no se constata aqui una transmisién de to-
dos los elementos patrimoniales necesarios para prestar el servicio, por cuanto Mindeparl
AG SL., utilizaba sus propias instalaciones y equipos de telecomunicaciones, su propio
hardware para organizar y mantener una correcta conexion con el centro de comunicacio-
nes de Vueling, y sus propias licencias, proporciondandole Vueling como cliente la confi-
guracion inicial de los equipos de telecomunicaciones o routers, el software del sistema
de reservas, y toda la documentacion de instalacion necesaria, asi como las licencias de
acceso necesarias, tal y como resulta del contrato de servicios suscrito. Y Bosch Security
Systems AG SL, empresa entrante, ha pasado a realizar el servicio de atencidn al cliente
para Vueling utilizando sus propias instalaciones y sus propios equipos de comunicacidn,
y su hardware, proporciondndole Vueling las herramientas necesarias para el acceso y la
gestion de reservas, ventas, cambios, vuelos, tramitacion de peticiones y sugerencias de
clientes, seguimiento de equipajes perdidos, la informacién de procesos de atencién al
cliente, etc.

Por tanto, es evidente que los tinicos elementos comunes en la prestacién del servicio por la
empresa saliente y la entrante son las herramientas informéticas que proporciona el cliente,
sin que se haya transmitido el resto de equipamientos, razones que llevan a considerar que
en el caso enjuiciado no concurren los requisitos establecidos en el articulo 44 del ET, vy,
en consecuencia, la nueva empresa adjudicataria del servicio no tiene la obligacién de su-
brogarse en los contratos de trabajo de los demandantes, ya que en este tipo de actividad,
la plantilla dinicamente y por si sola, no es un elemento esencial, sino que lo son, en su
totalidad, los equipos informéticos de hardware y software o de telefonia. Ademas tampoco
se habria acreditado ni el nimero de personas que prestaban el servicio ni la calidad de los
mismos, a los efectos de valorar si el elemento personal era lo esencial en la transmision,
y todo ello sin perjuicio de que el articulo 18 del convenio colectivo de aplicacién no esta-
blece una subrogacién obligatoria, sino un mero compromiso de preferencia en la contra-
tacion, previa a una seleccion para la formacion de la nueva plantilla». STSJ de Cataluia
de 28 de septiembre de 2001, IL J 88/2012.

C) Sucesion de contratas prevista en Convenio Colectivo

En los supuestos en que, como se ha dicho mds arriba, no es posible la aplicacién de la
normativa legal sobre transmision de empresa a la sucesion de contratas, la subrogacion
del empresario entrante puede también producirse por aplicacién de lo dispuesto en el Con-
venio Colectivo; si bien en ese caso la continuidad de los contratos se hace depender del
cumplimiento de los requisitos previstos en la norma convencional y se producird en los
términos y con los efectos previstos en €sta. En este sentido, cabe afirmar que la subroga-
cion del nuevo contratista por aplicacién del convenio colectivo de limpieza tinicamente es
posible cuando se cumplen los requisitos previstos en el convenio colectivo, y siempre que
éste sea aplicable a esta empresa. Esta circunstancia ha permitido eludir las obligaciones
subrogatorias en los supuestos en los que el empresario saliente se encontraba vinculado a
convenios que no preveian expresamente dicha imposicién. En los casos que nos ocupan en
este apartado, la doctrina judicial en la materia parece alterarse de alguna manera. Aunque
no aparece expresamente citado, sobrevuela el temor de que se utilice en perjuicio de los
trabajadores discapacitados una normativa cuyo objetivo es promocionar la contratacién
de las personas que forman parte de dicho colectivo, lo que podria suponer un comporta-
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miento lesivo de lo preceptuado en el art. 14 CE. En concreto, la STS de 4 de octubre de
2011, u.d., IL J 1434, considera obligada la subrogacion de la entrante por aplicacion del
convenio colectivo de empresas de limpieza, y ello, a pesar de que se trate de un Centro
Especial de Empleo y por tanto, no le resulte en principio aplicable lo dispuesto en dicha
norma convencional. Queda de alguna manera abierta la posibilidad de que dicha tesis
sea igualmente extendida a empresas afectadas por convenios colectivos sectoriales de
diferente &mbito que no prevean la obligacién de subrogacién, aunque para confirmar esta
tendencia es preciso esperar a posteriores pronunciamientos.

«1. Enel caso ahora enjuiciado concurren similares presupuestos facticos y juridicos que
lleva a aplicar la misma solucién. En el art. 3 del Convenio colectivo provincial de limpie-
za de edificios y locales de la provincia de Pontevedra (2008-2010) (BOPP 29-04-2009),
establece, al fijar su dambito funcional, que regulard las condiciones de trabajo de todas las
empresas, cualquiera que sea la forma juridica que adopten, que desenvuelvan la actividad
de limpieza e higienizacion de toda clase de edificios, locales, oficinas, asi como todos los
elementos estructurales y mobiliarios que los componen y las dependencias de transporte
terrestre, aéreo y maritimo, asi como cualquier otra actividad que fundamentalmente con-
sista en limpieza. Por su parte, en el art. 17 del referido Convenio, sobre la adscripcion de
personal, se preceptia al término de una concesion de una contrata de limpieza, los traba-
jadores de la empresa contratista saliente (en las condiciones que luego detalla), pasardn a
estar adscritos a la nueva titular de la contrata, quien se subrogara en todos los derechos y
obligaciones.

2. Se establece, por tanto, una especifica regulacién y obligaciones para las empresas que
en la referida provincia, y sea cualquiera su forma juridica, que desenvuelvan la actividad
de limpieza e higienizacidn, 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 limpie-
za 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.

3. Asfacontece en el presente supuesto, en relacién con el invocado XII Convenio colec-
tivo general de centros y servicios de atencién a personas con discapacidad (BOE 27-06-
2006), en especial de sus arts. 1 a4, 27, 31, 89 a 91, 100, 101 y 107. Su dmbito funcional
se circunscribe a «todas las empresas y centros de trabajo que tienen por objeto la aten-
cion, diagndstico, rehabilitacion, formacion, educacion, promocion e integracion laboral
de personas con discapacidad fisica, psiquica o sensorial asi como las asociaciones e
instituciones constituidas con esa finalidad». En dichos preceptos no aparece tampoco la
posibilidad de que las empresas encuadradas en el mismo se dediquen a limpiezas externas,
no figura la categoria profesional de limpiador y la actividad debe desarrollarse en centros
asistenciales, en centros especiales de empleo o en centros educativos.

4. En definitiva, si la empresa adjudicataria, tenga o no reconocidos los posibles benefi-
cios de centro especial, concurre a una contrata en la que la actividad a desarrollar es otra
diferente a que figura en el 4mbito funcional de su especifico Convenio, deberd someterse a
las normas convencionales aplicables en el sector en cuya actividad asume integrarse para
realizar las funciones objeto del mismo; afectdndole, en consecuencia, en el presente caso
las normas cuestionadas sobre subrogacion en el sector de limpieza». STS de 4 de octubre
de 2011, u.d., IL J 1434/2011.

-130-



CrONICAS - III.  EMPRESARIO

En sentido similar, aunque enfatizando los aspectos relacionados con el caricter in-
directamente discriminatorio de la decisién empresarial, la STSJ de Castilla y Ledn de 2
de noviembre de 2011, IL J 189, plantea la obligacién de los empresarios de ofrecer un
trato similar a los trabajadores afectados por un proceso de cambio de contratas, indepen-
dientemente del tipo de relacién especial o ordinaria y de la naturaleza de las empresas
afectadas.

«Pues bien, la cuestion estd resuelta por la doctrina unificada por la Sala Cuarta del Tribu-
nal Supremo en sentencia de 21 de octubre de 2010 (RCUD 806/2010), puesto que, aunque
trate un supuesto inverso al que nos ocupa (trabajadores de una empresa ordinaria que pre-
tenden la subrogacién cuando la contrata pasa a un centro especial de empleo), establece un
criterio de igualdad que también ha de proyectarse al supuesto inverso, esto es, trabajadores
de un centro especial de empleo que pretenden la subrogacién cuando la contrata pasa a una
empresa ordinaria, como es aqui el caso. El Tribunal Supremo nos dice, en primer lugar,
que si la actividad desarrollada por el centro especial de empleo a través de sus trabajadores
discapacitados es de limpieza, dichas relaciones laborales se encuentran regidas por el con-
venio colectivo de limpieza, sin que la aplicacién del mismo pueda excluirse por el hecho
de tratarse de relacion laboral especial de discapacitados en centros especiales de empleo.

Es méds, incluso si el convenio colectivo de limpieza llegase a excluir a los discapacitados,
ello serfa, a juicio de esta Sala de Castilla y Ledn, contrario al derecho constitucional de
igualdad.

Por otro lado el Tribunal Supremo recuerda la doctrina constitucional resultante, por ejem-
plo de la sentencia del Tribunal Constitucional 69/2007 que razona que la virtualidad del
articulo 14 de la Constitucién no se agota en la cldusula general de igualdad, sino que
contiene, ademads, una prohibicion explicita de que se dispense un trato discriminatorio con
fundamento en los concretos motivos o razones que dicho precepto prevé. La prohibicion
del articulo 14 de la Constitucién comprende no sélo la discriminacién directa o patente
derivada del tratamiento juridico manifiesta e injustificadamente diferenciado y desfavora-
ble de unas personas respecto a otras, sino también la encubierta o indirecta consistente en
aquel tratamiento formal o aparentemente neutro o no discriminatorio del que se deriva, por
las diversas circunstancias de hecho concurrentes en el caso, un impacto adverso sobre la
persona objeto de la préctica o conducta constitucionalmente censurable en cuanto la me-
dida que produce el efecto adverso carece de justificacion al no fundarse en una exigencia
objetiva e indispensable para la consecucién de un objetivo legitimo o no resultar idénea
para el logro de tal objetivo. Recuerda el Tribunal Supremo también que en el articulo 6-2.°
de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre se dice que se entenderd que existe discriminacidn in-
directa cuando una disposicion legal o reglamentaria, una cldusula convencional o contrac-
tual, un pacto individual, una decisién unilateral o un criterio o préctica, o bien un entorno,
producto o servicio, aparentemente neutros, puedan ocasionar una desventaja particular a
una persona respecto de otras por razén de discapacidad, siempre que objetivamente no
respondan a una finalidad legitima y que los medios para la consecucion de esta finalidad
no sean adecuados y necesarios. Y por tanto si lo perseguido por el Convenio Colectivo
de Limpieza en su articulo 65 es la estabilidad de los trabajadores, un fin cuya legitimidad
resulta indiscutible, no se puede introducir una distincién basada en su condicién fisica
o psiquica. A idéntica conclusion cabe llegar tras la lectura de los articulos 37, 37 bis y
38.2 de la Ley 13/1982, de 7 de Abril y con total claridad, del articulo 1 del Real Decreto
2273/1985, de 4 de diciembre:
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“Conforme a lo dispuesto en el articulo 42 de la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracion
Social de los Minusvélidos, los Centros Especiales de Empleo son aquellos cuyo objetivo
principal sea el de realizar un trabajo productivo, participando regularmente en las ope-
raciones del mercado, y teniendo como finalidad el asegurar un empleo remunerado y la
prestacion de servicios de ajuste personal y social que requieran sus trabajadores minus-
vélidos, a la vez que sea un medio de integraciéon del mayor nimero de minusvalidos al
régimen de trabajo normal”». STSJ de Castilla y Leon de 2 de noviembre de 2011, IL
J 189/2012.

D) Responsabilidad de la empresa principal en el recargo de prestaciones
por falta de medidas de seguridad

La Ley General de Seguridad Social contempla la imposicion de un recargo de presta-
ciones econdémicas en caso de accidente de trabajo o enfermedad profesional, segin la
gravedad de la falta, cuando no se hayan observado las medidas generales o particulares de
prevencion de riesgos laborales (art. 123 LGSS). La responsabilidad del pago del recargo
corresponde de manera directa al empresario infractor de la normativa sobre prevencion de
riesgos laborales. Como es conocido, en supuestos de contratas y subcontratas de la propia
actividad cuando el accidente se produce en el centro de trabajo del empresario principal,
las obligaciones en materia de prevencién de riesgos afectan a ambos empresarios, de
manera comun o individualizada, por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 24 LPRL.
Es por ello que, cuando se produce un accidente de trabajo que afecta al trabajador de una
contrata, se discute si lo que corresponde es la condena solidaria a ambos empresarios,
principal y contratista, o bien la condena individualizada de cada uno de ellos, en funcién
de su participacién en los incumplimientos normativos que finalmente produzcan el acci-
dente de trabajo. En este sentido, traemos a colacién la STSJ de Galicia de 13 de octubre de
2011, IL J 95, que declara responsable del recargo de las prestaciones por faltas de medidas
de seguridad solidariamente a ambos empresarios, por considerar que el incumplimiento
de las obligaciones preventivas y de vigilancia afectan a ambos, uno por ordenar y otro por
permitir que un trabajador contratado para realizar labores de soldadura, y por tanto sin la
formacion adecuada, realizase tareas de limpieza y reparacién de una maquinaria. El he-
cho de que el trabajador sufriese determinadas discapacidades fisicas e intelectuales puede
servir como elemento acreditativo de una exagerada falta de observancia de los deberes
de vigilancia y proteccidn por parte de los empresarios, aunque cabe plantearse si en otras
condiciones el fallo hubiera sido contrario. En palabras del Tribunal:

«6. Y en el presente caso, partiendo de los hechos probados, cabe apreciar una falta de
cumplimiento por parte de ambas empresas codemandadas a las normas que forman parte
esencial del contenido del contrato de trabajo, cuya observancia viene establecida por los
citados arts. 40.2 de 1a CE, 4.2 d) y 19.1 del ET, 14 y 17 de la Ley 31/1995 de Prevencion
de Riesgos Laborales, asi como una actuacién negligente o culposa generadora de la obli-
gacion de indemnizar (arts. 1101 y 1902 C.c.), pues el accidente se produjo a consecuencia
de encargar a un trabajador, contratado como soldador —oficial de tercera, y sin la ade-
cuada formacién y experiencia—, la realizacion labores de limpieza y reparacién de una
cinta transportadora sobre la cual cafan las cortezas previamente retiradas, consistiendo
esas labores en proceder a nivelarla en marcha —porque se desencajaba— con un martillo
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que introdujo bajo la banda de goma, lo que motivé, dada su falta de conocimientos y pre-
paracion para realizar estas labores, que resultase atrapado por su indumentaria de trabajo
sufriendo importantes lesiones en su brazo derecho. Ademds, el trabajador padecia desde su
nacimiento una hemiparesia izquierda que limitaba la movilidad del brazo y pierna izquier-
da, estando calificado como “border line” en cuanto a su capacidad intelectual, todo lo cual
pone de manifiesto una nitida culpabilidad e infraccién del deber de proteccion por parte de
las empresas demandadas, al encargar una labor de evidente riesgo a un trabajador no pre-
parado para ello y con claras limitaciones tanto de indole fisico como intelectual, a quien
no se suministrd ni la formacién necesaria ni la ropa adecuada para evitar un posible atrapa-
miento por su indumentaria de trabajo al encontrarse la maquina en movimiento. Incluso, la
Inspeccion de Trabajo sefiala en su informe que la causa méas probable del accidente fue la
falta de parada de la mdquina y su manipulacién en marcha, lo que comporta también una
transgresion de las normas de seguridad facilitadas por la contratista a la empresa Maplain
S.L. para la que el trabajador prestaba servicios.

Esa actuacién negligente o culposa, con infraccion del deber de proteccién del trabajador,
debe imputarse a ambas empresas codemandadas que han de responder solidariamente
del dafio causado, pues de acuerdo con reiterada doctrina jurisprudencial, en los casos
de contratas de la misma actividad y en el centro de trabajo del empresario principal, se
produce una responsabilidad solidaria derivada de ser todos ellos deudores de seguridad,
por existir una obligacién de vigilancia para el empresario principal que es extensible al
contratista en relacién con el subcontratista (STS Sala 1.* de 22/7/94, Ar. 5525 y 26/5/89,
Ar. 3888; STSJ de Galicia de 27 de julio de 1999 Recurso de suplicacién n.® 3240/96),
maxime en un supuesto como el presente en que la descrita actuacién negligente o cul-
posa alcanza, como ya se dijo, a las dos empresas intervinientes, al constar probado que
el trabajador accidentado, pese a haber sido contratado para trabajos de fabricacién de
estructuras metdlicas en la obra sita en Cella, Teruel, propiedad de Intamasa (hoy Utisa
Tableros del Mediterrdneo S.L.), recibié la orden de proceder a nivelar en marcha una
mdquina denominada “cinta de caida del tromer”, que era una cinta transportadora que
frecuentemente se desencajaba y sobre la cual cafan las cortezas previamente retiradas
para ser transportadas, perteneciendo esta maquina a la actividad de la empresa principal
Utisa Tableros del Mediterraneo, dedicada a la fabricaciéon de aglomerado de madera,
lo que acredita que el trabajo se desarrollaba bajo el control y la inspeccién de ambas
que, ademds, percibian los frutos y consecuencias de ese trabajo. El hecho de que la
produccién del accidente haya tenido lugar dentro de la esfera de la responsabilidad de
la contratista y subcontratista, en materia de seguridad e higiene, es lo que determina, en
caso de incumplimiento, la extensién a ambas empresas y a sus aseguradoras Allianz S.A.
y Banco Vitalicio de Espafia S.A. —dentro de los limites de cobertura de las respectivas
polizas—, de la responsabilidad en la reparacién del dafio causado, pues no se trata de un
mecanismo de ampliacién de la garantia en funcion de la contrata, sino de una responsabi-
lidad que deriva del incumplimiento culposo de la obligacién de seguridad del empresario
para todos los que prestan servicios en un conjunto productivo que se encuentra bajo su
control (en este sentido las SSTS de 26 mayo 2005, RJ 2005\9702), citando la de 5 mayo
1999, RJ 1999\4705) y la de 18 de abril de 1992, RJ 4849). El recurso, por tanto, de la
codemandada Utisa Tableros del Mediterrdneo S.L. ha de ser desestimado». STSJ de
Galicia de 13 de octubre de 2011, IL J 95/2012.
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4. CESION ILEGAL

A) Diferencias con la contrata

El articulo 43.1 ET prohibe la contratacion de trabajadores por una empresa con el objetivo
de cederlos temporalmente a otra empresa, posibilidad tinicamente abierta para empresas
de trabajo temporal debidamente autorizadas. Cuando el lugar de la empresa que somete
a sus trabajadores a trafico prohibido es ocupado por una empresa contratista o subcon-
tratista y la realizacién de dichos trabajos o servicios tiene lugar en el centro de trabajo de
la empresa principal la delimitacién del supuesto legal se hace més compleja, resultando
decisivo a efectos de delimitacion determinar si la empresa auxiliar pone o no en juego los
elementos organizativos propios en la ejecucion de la contrata. A partir de esta doctrina, la
STSJ de Canarias de 27 de octubre de 2011, IL. J 1506, considera que se ha producido una
cesion ilegal, bajo la apariencia de una contrata, en un supuesto de sucesivas contratacio-
nes con distintas empresas para prestar servicios como trabajadora social para la Conseje-
ria de Cultura, Educacién y Deportes. El Tribunal entiende que las empresas adjudicatarias
no pusieron en préctica su organizacion, realizando un mero papel interpositorio prohibido
por la norma laboral, no siendo relevante el hecho de que se trate de empresas no ficticias
con actividades reales.

«La actora, Dfia Almudena, forma parte del colectivo de trabajadores que venian prestando
servicios en Centros Educativos de Atencién Preferente al amparo de la Orden de 27 abril
2001 (BOC 11 mayo 2011), y que con su derogacion por Orden de 7 junio 2010 han visto
resuelta su relacion.

En este concreto caso la trabajadora social ha prestado sus servicios en el IES Ramén
Menéndez Pidal desde el 15 mayo 2007 en los sucesivos cursos escolares, primero con un
contrato administrativo menor de servicios (15 mayo 2007 a 15 julio 2007), y le siguieron
varios contratos laborales con empresas “adjudicatarias del servicio”. El 1 octubre 2010 la
Direccién del Centro le comunica que no volveria a ser contratada. (...)

Esta Sala se ha pronunciado acerca de la relacién de los trabajadores sociales contratados
para la prestacion de servicios profesionales en el dmbito de la Orden de 27 abril 2001
(BOC 11 mayo 2001), por la que se establece el marco para determinar Centros Educati-
vos de Atencion Preferente y se regula la compensacion educativa frente a desigualdades
derivadas de factores socio econdmicos y culturales, entre otras en sentencias de 29 octu-
bre 2008 (rec. 910/2007) y 22 diciembre 2008 (rec. 846/2007). Frente a la postura de la
Administracién que sostenia que las tareas desempefiadas por aquellos profesionales no
eran habituales y ordinarias del personal que presta servicios en los Centros docentes de la
Consejeria de Educacion, Cultura y Deportes, ni eran funciones propias de la Consejeria,
sino integradas en un proyecto concreto, ni eran permanentes pues no siempre se tienen
que dar en los centros acogidos al Programa de Atencién Preferente, variando en funcién
de las necesidades del Centro y del proyecto y plan de trabajo aprobado para cada curso, la
Sala entendi6é que ni era acorde con la realidad de los hechos ni con el espiritu que anima
la Orden de 27 abril 2001 —lograr la transformacién integral de los centros educativos
compensando las evidentes desigualdades que afectan al ejercicio del derecho a la edu-
cacién de importantes nucleos de poblacién— ni con el conocimiento que en ella se hace
a la incorporacioén a la “red ordinaria de nuestro Sistema Educativo” de las acciones para
compensar desigualdades.
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La Sala comparte y hace suyos los acertados razonamientos de la Juzgadora sobre el recur-
so a la contratacion administrativa en el caso que nos ocupa, que, con cita de la sentencia de
esta Sala de 16 febrero 2007 (rec. 1301/2006) y de las SSTS 20 junio 2007 (Rj. 2007/6829)
y 17 octubre 2006/7747, entre otras, resalta, que entre una relacién administrativa y otra
de carécter laboral no existen diferencias sustanciales, la prestacién puede ser de andloga
naturaleza, la Administracion puede indistintamente escoger entre un tipo de contratacion u
otro pero siempre en esa eleccion habra de atenerse a las normas que amparen los dos tipos
de contratos, no pudiendo la Administracién simular un contrato administrativo especifico
cuando la prestacién de servicios del contratado sea ordinaria y habitual, sujeta a horario,
dependiente de sus superiores, sin autonomia, simplemente para eludir la normativa labo-
ral, como ocurrid en el supuesto contemplado en el que la trabajadora fue contratado bajo
la formalidad administrativa cuando lo que de ella se pedia no era un resultado sino el de-
sarrollo de una actividad laboral, determinando la naturaleza laboral de la relacién». STSJ
de Canarias de 27 de octubre de 2011, IL J 1506/2011.

5. SUCESION DE EMPRESAS

A) Concepto de transmision

El objetivo central que persigue la normativa laboral que regula las trasmisiones empresa-
riales es garantizar el mantenimiento de los derechos de los trabajadores afectados por un
cambio de titularidad en la actividad productiva. Se produce la transmisién cuando afecta
a una entidad econémica que mantiene su identidad, «entendida como un conjunto de
medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econémica, esencial o accesoria»
(art. 44.2 ET). La interpretacion de dicho precepto continia siendo polémica, a pesar de
las modificaciones normativas en la materia y los esfuerzos clarificadores realizados por
los Tribunales.

El TSJ de Galicia aborda un supuesto relativo a las reestructuraciones del sector na-
val en dicha Comunidad Auténoma, en el que se produce la liquidacién de una Sociedad
y la posterior creacién de una nueva sociedad, con parte de los activos de la precedente.
La sentencia entiende que se ha producido transmisidon de empresa, sefialando probado el
traspaso de elementos patrimoniales y personales relevantes hdbiles para desarrollar una
actividad econdmica, tal como exige el art. 44 ET.

«Finalmente, y con amparo procesal en el articulo 191.c) de la Ley de Procedimiento La-
boral, denuncia la parte la infraccidn, por aplicacién indebida, del articulo 44.1, 2 y 3 del
Estatuto de los Trabajadores, argumentando, en sintesis, que en un concreto momento se se-
grega una rama de actividad de Izar Construcciones Navales S.A., que pasa a otra empresa,
entonces denominada New Izar, hoy Navantia S.A., no encontrandose entre el personal que
pasa a esta ultima el causante, que, en consecuencia, nunca presté servicios para la misma,
faltando los requisitos de transmision de empresa y de cambio de empresario para que se
produzca la sucesién empresarial y la correspondiente responsabilidad empresarial. (...)

4. Lo cierto es que las empresas codemandadas no prueban los extremos que afirman y
se limitan a calificarlos de hechos piblicos y notorios; y de la inica prueba practicada, que
consiste en las escrituras notariales relativas a los cambios societarios habidos se constata
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que laempresa NEW IZAR SLU que luego pasé a ser NAVANTIA SA —dato no discutido
por las recurrentes— tuvo por unica socia a IZAR CONSTRUCCIONES NAVALES SA
quien como tal, aporta la rama de actividad militar y dentro de ella, la Factoria o Centro de
Ferrol. Que dicha aportacién lo es, ademads, en los términos aludidos por el Magistrado de
Instancia, esto es, instalaciones, existencias, instrumentos de trabajo, mobiliario y demds
elementos directa o indirectamente afectos a la explotacion de la actividad transmitida
y el cual constituye un conjunto econémico capaz de funcionar por sus propios medios.
Que por lo tanto la actual NAVANTIA SA ha sucedido en dicha actividad econémica en el
sentido definido por la Directiva 2003/23 y del articulo 44 ET (que mantenga su identidad,
entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad
econdmica, esencial o accesoria) a [ZAR CONSTRUCCIONES NAVALES SA y en di-
cha actividad econémica o rama de actividad estaba integrado el actor. El hecho de que
parte de los trabajadores del centro de trabajo de Ferrol, que se transmitid, no pasaran a
la empresa NEW IZAR SLU —que luego pasé a ser NAVANTIA SA— no puede impedir
la consideracion de sucesion empresarial toda vez que, de entrada, no consta cudntos tra-
bajadores en esas circunstancias (de 52 afios 0 mayores) permanecieron en [IZAR CN SA
EN LIQUIDACION, pero lo que queda claro es que, a sensu contrario, el resto si pasé a
formar parte de la nueva empresa y ese traspaso de personal, que —evidentemente— ha
debido ser relevante, junto con el traspaso de medios materiales, conduce a la existencia
de una real y objetiva sucesion empresarial siendo en la actualidad NAVANTIA SA quien
explota la factoria de Ferrol; de modo que, cabe concluir, que si podemos hablar de una
sucesion empresarial entre las empresas codemandadas». STSJ de Galicia de 10 de oc-
tubre de 2011, IL J 93/2012.

En el mismo sentido, la STSJ de Madrid de 23 de septiembre de 2011, IL. J 86/2012,
entiende aplicable el art. 44 ET en un supuesto de venta de buques entre empresas, incluso
cuando, como sucede en el supuesto que nos ocupa, la empresa compradora no tiene la
intencién de continuar con la explotacion de la actividad de transporte maritimo.

«En contra de lo que dice “Confidence” en su recurso, no podemos aceptar que la compra
de los buques que una naviera efectia a otra no suponga la transmisién de una unidad
productiva auténoma susceptible de explotacién empresarial en los t€rminos previstos en
el art. 44.2 ET.

No ofrece duda al respecto la doctrina que contiene la sentencia del Tribunal Supremo de
12 julio 1990 (RJ 1990\6105), cuando manifiesta:

“El buque en el que el demandante ha prestado sus servicios como capitdn y al que ha esta-
do adscrito hasta que el contrato se termind a su peticion, fue objeto de sucesivos cambios
de titularidad, el dltimo en favor de la empresa recurrente, que lo adquiri6 en subasta publi-
ca tramitada ante el Juzgado de Primera Instancia niimero 3 de Cartagena.

Estos cambios de titularidad, al afectar a la unidad productiva auténoma que constituye el
buque, implican la subrogacion del adquiriente en las obligaciones laborales del anterior
empresario, sin que esta subrogacién que el articulo 44.1 del Estatuto de los Trabajadores
impone, pueda quedar sin efecto por la circunstancia de que no ostente el adquiriente la
condicién de empresario o naviero, ni por ser su voluntad de no continuar la explotacion,
dado que aquella condicidn y esta obligacion derivan del hecho de la adquisicion de esa
unidad productiva auténoma”». STSJ de Madrid de 23 de septiembre de 2011, IL J
86/2012.
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B) Obligacion de reclamar por despido contra la empresa entrante

En el mismo supuesto més arriba comentado, la sentencia no se cierra con la extension de
la responsabilidad a la sociedad que adquiere los buques por las obligaciones contraidas
por el empresario cedente. Y esto, porque tal como establecen los hechos probados, los
actores permanecieron en la empresa cedente tras la transmision, no habiendo reclamado
en dicho momento por despido contra la empresa cesionaria. En concreto, la demanda se
formula inicialmente por extincién contractual amparada en el art. 50.1 ET, contra el em-
presario cedente por impago de salarios y falta de ocupacién efectiva. Con posterioridad,
la empresa cedente les notificé su despido objetivo, que fue igualmente impugnado por
los trabajadores, mediante demanda dirigida esta vez no sé6lo contra aquélla sino también
contra la cedente. A juicio del Tribunal, la demanda por despido debid ejercitarse en el
momento de la transmision, no habiéndose formalizado en dicho momento, no resultan
aplicables las consecuencias previstas en el art. 44.3 ET, por mds que se haya producido el
supuesto previsto en el apartado primero de dicho precepto.

«Ahora bien, el hecho de que “Transatlantica” vendiera dos buques a “Confidence” no
supone necesariamente que ésta deba hacerse responsable de las obligaciones derivadas
de la extincién contractual por incumplimiento empresarial que los trabajadores imputan
a “Transatlantica” y el despido acordado por esa misma empresa, pues para ello se deben
considerar otros aspectos, cuales son el momento en que han reclamado la aplicacion del
art. 44.1 ET. (...)

La critica que se dirige a la sentencia de instancia, en cuanto a la falta de coherencia que
se ha indicado respecto a la condena solidaria de “Transtlantica” y “Confidence”, por in-
cumplimientos por parte de la primera determinantes de extincién contractual y posterior
despido, parece dificilmente rebatible. Ciertamente, si los actores comienzan el proceso
mediante demanda de extincién contractual basada en los incumplimientos de “Transtldn-
tica” como empleadora, no parece facilmente aceptable que pueda decirse en sentencia que
esa empresa no era la empleadora de los actores, al haber sido sucedida por otra, “Confi-
dence”, en 30/9/09, pese a lo cual recae sentencia de fecha 30/6/10 extinguiendo la relacién
laboral por los incumplimientos de “Transtldntica”, pero con condena solidaria de las dos
empresas citadas.

Una condena de estas caracteristicas no es posible, tal como dice con claridad la sentencia
del Tribunal Supremo de 21 diciembre 2007 (RCUD 2891/2006), con esta doctrina. (...)

Por lo tanto, la conclusion razonable es entender que, si los actores no accionaron en tiempo
y forma por despido contra los adquirentes de los buques, fue porque decidieron mante-
ner su vinculacion con “Transtlantica”, tras haber sido informados por el representante de
personal. Partiendo de este presupuesto tiene légica que planteasen contra “Transtldntica”
demandas de extincion contractual y de despido, que de otra forma no se comprenden, pues
mal puede admitirse que se pida la extincion de unos contratos frente a una empresa que no
se considera la empleadora, sobre la base de que ha sido sucedida por otras.

En definitiva, comoquiera que los actores conocieron la transmision de sus buques y no
reclamaron su por la adquirente, negociando, a través de su delegado de personal, su cam-
bio de centro de trabajo en “Transtldntica”, hemos de entender que hubo un acuerdo entre
ambas partes sobre este punto, conclusion que se ratifica porque, si “Transtldntica” hubiese
perdido la condicién de empleadora de los trabajadores por haberla adquirido “Confiden-
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ce”, no hubiera procedido al despido de aquéllos, ni éste podria declararse improcedente,
puesto que la empresa autora de tal decision no podria considerarse empleadora, y, por lo
demads, es indudable que el tinico despido que puede enjuiciar la Sala es el acordado en
la comunicacién de “Transtlantica” de 25/2/10, no el hipotético despido ticito a cargo de
“Confidence” y, después, por subrogacion, de “Gema” y “Rocio”, porque tal despido ticito
no es el objeto de la demanda de los actores». STSJ de Madrid de 23 de septiembre de
2011, IL J 86/2012.

JESUS CRUZ VILLALON

RAFAEL GOMEZ GORDILLO

MACARENA HERNANDEZ BEJARANO
PATROCINIO RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO
MARIA SEPULVEDA GOMEZ
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SUMARIO

1. CONSIDERACION PRELIMINAR.
2. CONTRATACION TEMPORAL.
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a) Contrato para obra o servicio determinado.
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A) Contrato a tiempo parcial.
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4. CONTRATACION EN LA ADMINISTRACION PUBLICA.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Destaca en el periodo analizado especialmente la STS de 7 de julio de 2011, IL J 139/2012,
que aborda la cuestién relativa a la utilizacién del contrato eventual en supuestos de déficit
de plantilla; en segundo lugar, un grupo de sentencias en unificacion de doctrina sobre los
contratos de relevo y la jubilacién parcial y, finalmente, en punto a la contratacién temporal
de interinidad hay dos pronunciamientos de interés. Para la interinidad por vacante, debe
subrayarse la STS de 3 de noviembre de 2011, IL J 35/2012, en la que se admite la vélida
terminacién de estos contratos por cobertura de la plaza por trabajador fijo por motivos de
salud; y la STS de 22 de diciembre de 2011, IL J 152/2012, que es contraria a flexibilizar
los criterios para enjuiciar la finalizacién de los contratos de interinidad por sustitucién en
las Administraciones ptblicas.
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2. CONTRATACION TEMPORAL

A) Supuestos
a) Contrato para obra o servicio determinado

El contrato por obra es objeto de andlisis en la STSJ de Galicia de 7 de noviembre de
2011, IL J 190/2012, que viene a concluir que es adecuada la utilizacién del contrato para
la prestacidn de servicios de atencidn a la campafia de prevencion de incendios cuando éste
se suscribe con la empresa contratista con la que la Administracién ha pactado la contrata.
No obstante, puntualiza la sentencia en todo caso que la solucién no seria la misma si hu-
biese sido la propia Administracién la contratante directa del trabajador:

«[...] se ha instrumentalizado la actividad a través de contratas (encomiendas de gestion),
que permiten atribuir —se anunciaba antes— una naturaleza temporal a los contratos ce-
lebrados por la contratista con sus empleados que van a cubrir los servicios u obras co-
rrespondientes a ellas. Porque no puede olvidarse que —en si— dichas actividades deben
considerarse permanentes y si se hubieran prestado directamente por la contratante (Xunta)
la calificacidon de los contratos seria diferente, habida cuenta de la linea jurisprudencial que
prevé que “la naturaleza de las funciones a desempefiar por los peones a los que se contrata
para la deteccidn, localizacién y comunicacién de columnas de humo o incendios forestales
en época estival no puede calificarse como algo que razonablemente pueda proveerse de
manera puntual. La ubicacién geografica y condiciones climaticas hacen que el riesgo de
incendio se incorpore lamentablemente al niicleo de supuestos que da origen a actividades
necesarias y permanentes, pues no de otra forma se concibe la deteccion y reconocimiento
de posibles focos, de manera estable, sin perjuicio de que dependiendo en cada ejercicio de
la magnitud del evento dafioso o de las peculiaridades que presenta cada estacién como la
que deriva de una mds acentuada sequia, se acuda a otras formas temporales de contratacién
para refuerzo de quienes de manera permanente asumen las tareas de control”».

b) Contrato eventual

La posibilidad de acudir a esta modalidad contractual en supuestos de déficit de plantilla
de la Administracion es abordada en la STS de 7 de diciembre de 2011, IL J 139/2012:

«La situacion que se acaba de exponer constituye, sin duda alguna, un supuesto de “acumu-
lacion de tareas”, de los que se prevén en los preceptos antes citados. Lo que caracteriza a
la “acumulacidn de tareas” es, precisamente, la desproporcion existente entre el trabajo que
se ha de realizar y el personal que se dispone, de forma tal que el volumen de aquél excede
manifiestamente de las capacidades y posibilidades de éste; y ello se produce tanto cuando
se trata de aumento ocasional de las labores y tareas que se tienen que efectuar ain estan-
do al completo la plantilla correspondiente, como cuando, por contra, se mantiene dentro
de los limites de la normalidad el referido trabajo pero, por diversas causas, se reduce de
modo acusado el nimero de empleados que ha de hacer frente al mismo. En estos casos en
que el indicado desequilibrio o desproporcién se debe a la existencia de vacantes o puestos
fijos sin cubrir, y la entidad empleadora no puede llevar a cabo la normal cobertura de las
mismas con la rapidez adecuada por impedirselo la existencia de normas legales o regla-
mentarias que exigen que tal cobertura se lleve a efecto mediante el cumplimiento de una
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serie de tramites y requisitos, es totalmente l6gico entender que nos encontramos ante unos
supuestos de acumulacion de tareas. Y esta especial situacion se puede dar sobre todo en
el &mbito de las Administraciones publicas, en las que los nombramientos de las personas
que han de ocupar los puestos disponibles tienen que efectuarse siguiendo el procedimiento
legal prescrito y con exacto cumplimiento de las disposiciones y exigencias ordenadas por
la ley, por lo que siempre trascurre un determinado lapso temporal, que en ocasiones puede
ser muy dilatado, entre el momento en que se producen las vacantes y aquél en que éstas
quedan reglamentariamente cubiertas. Asi pues, el organismo ptiblico que en un momento
determinado tiene un nimero elevado de puestos sin titular, se encuentra en una situacién
de déficit de personal, en la que el trabajo sobrepasa la capacidad de los empleados dispo-
nibles, situacién que puede prolongarse bastante tiempo; aparece, por tanto, nitidamente el
supuesto propio de la acumulacion de tareas. De ahi que sea licito el que la Administracion
acuda a los contratos de trabajo eventuales para remediar, en la medida de lo posible, esa
situacion».

c) El contrato de interinidad

En relacion con los contratos temporales de interinidad por sustitucion cabe destacar en
primer lugar, 1a STS de 22 de diciembre de 2011, IL J 152/2012, que declara la ilegalidad
del cese de un contrato de interinidad producido en una Administracién publica cuando
dicha terminacién se habia producido tres meses después de la reincorporacion de la traba-
jadora sustituida. El Alto Tribunal rechaza que fueran circunstancias justificativas la com-
plejidad organizativa de la Administracion, reorganizacién administrativa e incorporacién
del titular a un puesto distinto.

En segundo lugar, la STJUE de 26 de enero de 2012, IL J 22/2012, declara no contra-
rio al derecho comunitario el recurso a la contratacién temporal sucesiva para cubrir la sus-
titucién de trabajadores en situacién de permiso parental. La contratacién de un trabajador
para cubrir la sustitucién de otro se considera una «razén objetiva» que justifica la sucesién
de contratos temporales por la ley alemana sobre trabajo a tiempo parcial.

En punto a la contratacién temporal de interinidad por vacante, destaca en esta cronica
la STS de 3 de noviembre de 2011, IL J 35/2012, en la que se admite la vélida termina-
cién de estos contratos por cobertura de la plaza por trabajador fijo por motivos de salud. El
Alto Tribunal determina que no cabe exigir que la inica via de cobertura de la vacante, para
admitir la extincién del contrato de interinidad, sea la superacién de las pruebas especificas
de cobertura inicial de la misma.

Por su parte, la STSJ de Madrid de 8 de noviembre de 2011, IL J 194/2012, declara
la ilegalidad de la finalizacién de contratos de interinidad fundamentados en un acuerdo
colectivo de la Mesa Técnica del Personal laboral de Centros Docentes que permitia la
finalizacién de docentes interinos, con motivo de la resolucién de la primera convocatoria
de ingreso en el Cuerpo que corresponda a su plaza, no exigiéndose que en esa convo-
catoria se oferte la plaza que venia ocupando el interino. El Tribunal estima que dicha
previsién convencional al crear ex novo una nueva causa de terminacién de los contratos
de interinidad por vacante resultaba ilegal, no siendo posible que la autonomia colectiva
pueda innovar sobre las causas de extincién de un contrato de interinidad por vacante, al no
haberse incluido en el articulo 15 ET, y tratarse de una disposicién de derecho necesario.
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Ademas la doctrina incide en la necesaria relacién entre el proceso de seleccidn para cubrir
un concreto puesto y el ocupado interinamente:

«No cabe aceptar que el interino deba cesar por la conclusién de un proceso de seleccion en
el que no se ha incluido su especialidad ni su plaza y en el que ni siquiera pudo participar.
El contrato del interino podra ser extinguido si se ha convocado y resuelto un concurso o
proceso selectivo en el que esté comprendido el puesto que desempefia. Asi resulta del art.
4.1 en su pdrrafo segundo, del RD 2720/98 cuando sefiala que el contrato de interinidad
se podré celebrar para cubrir temporalmente un puesto de trabajo durante el proceso de
seleccion o promocién para su cobertura definitiva. Hay una conexion légica y evidente
entre el puesto de trabajo que desempefia provisionalmente el interino y el proceso de se-
leccién mediante el cual se espera conseguir una cobertura definitiva de ese puesto, y asi la
extincion por la conclusién del proceso segtin el art. 8.1.4.“ del mismo RD solamente tiene
sentido si ese proceso era para la cobertura del puesto del interino. No es imprescindible
para la extincién del contrato interino que se produzca la efectiva cobertura del puesto, pues
el contrato se extinguird validamente por el fin del proceso sin que se haya cubierto la plaza,
pero si es necesario que la plaza pueda ser cubierta a través del concurso o proceso, lo que
no puede ocurrir si ni siquiera se halla comprendida en aquél».

B) Reglas generales
a) Tratamiento de la extincion contractual

Destaca en relacion con esta materia la STSJ de Galicia de 26 de septiembre de 2009,
IL J 1483/2011, que declara, tras un analisis pormenorizado tanto de la normativa laboral
como universitaria, que se ajusta a derecho la extincién del contrato por obra de un investi-
gador de Universidad cuando en el mismo se identifica con claridad y precision el proyecto
de investigacidn individualizado en el que se circunscribe:

«el actor realiz6 las tareas propias de cada proyecto de investigacion para el que fue contra-
tado y la naturaleza de cada proyecto permite individualizarlos, entre ellos y en relacién con
lo que pueda constituir la actividad permanente y habitual del organismo demandado, cuyo
funcionamiento habitual no depende de que se realicen éstos u otros proyectos distintos.
Dicho estd con ello que la buena doctrina a unificar es la que se mantiene en la sentencia
recurrida y no en la de contraste, cuya afirmacién —*“la actividad del centro se limita a
la labor investigadora en determinadas lineas, integradas por distintos proyectos, de modo
que la aplicacién o realizacion de los mismos forma parte de la actividad en si misma con-
siderada”— es inasumible con solo ponerla en relacién con lo que ocurre en las diversas
actividades habituales en la construccién —sector tipico de este contrato—, perfectamente
deslindables unas de otras. La indicada argumentacion de la sentencia de contraste supon-
dria, ademads, que el organismo demandado no tendria posibilidad de concertar este tipo de
contratacion temporal, en contra de lo que se establece en el art. 17.° de 1a Ley 13/1986, de
14 de abril, de Fomento y Coordinacién General de la Investigacién Cientifica y Técnica,
en el que se permite “a los organismos publicos de investigacién” celebrar contratos de obra
o servicio determinado para la realizacién de “un proyecto especifico de investigacién”...
Consecuentemente, el que los proyectos de investigacion del organismo demandado estén
dentro de lo que se puede considerar su actividad normal y cotidiana no empece a la posi-
bilidad de contratar el personal necesario para servirlos a través de la modalidad temporal
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de para obra o servicio determinado, siempre que tales proyectos, tanto por su contenido
como por su limitacién en el tiempo, con un principio y un fin, aunque no se sepa exacta-
mente el momento de su terminacion, sean individualizables entre si dentro de esa actividad
habitual. No empece a todo lo ya afirmado el hecho de que el actor haya sido destinado
ocasionalmente a actividades distintas de las que figuraban en el contrato, ya que en estas
ocasiones lo realmente decisivo es que quede acreditada la causa de la temporalidad, de tal
manera que si el trabajador es ocupado de manera ocasional o esporadica en tareas distintas
de aquellas para las que fue contratado, ello no transforma automdticamente el contrato
en indefinido, pudiendo apreciarse el fraude de ley tnicamente cuando la encomienda de
trabajos ajenos al contratado resulta ser lo normal y no lo excepcional, de tal manera que
cuando se aprecie que el trabajador es habitualmente ocupado en trabajos distintos para los
que fue contratado, deberd declararse el cardcter indefinido del contrato, siempre y cuando
se trate de tareas habituales de los trabajadores fijos o indefinidos de la empresa, siendo
pues lo relevante el cardcter temporal o no de la actividad principal llevada a cabo por el
trabajador. En esta ocasidn, sin embargo, no se parecia fraude de ley en la actuacién de la
empleadora de la demandante, ya que el hecho de que el director del Departamento afirme
que el actor fue destinado a actividades diferentes de las que figuran en su contrato bien
puede entrar dentro de las directrices y 6rdenes (en ocasiones arbitrarias) que un director
de tesis suele imponer a sus doctorandos, pudiendo justificarse en todo caso por mor de la
realizacion de la tesis doctoral, relativa a metales pesados, lo que exige la realizacion de un
trabajo original de investigacion elaborado por el doctorando en las lineas de investigacion
definidas para los correspondientes estudios de doctorado (en esta ocasion, medio ambiente
y recursos naturales), es decir, que cualquiera de los trabajos realizados por el actor po-
dian ser aprovechados tanto en la realizacion de su tesis como en los cursos de doctorado
(sin mencionar, obviamente, su uso en una hipotética plaza de profesorado en la USC).
Todo ello entraria ademds dentro de la necesaria formacion integral que debe exigirse al
doctorando en la materia propia del departamento en el que se integre, no debiendo limi-
tarse estrictamente al tema de tesis doctoral; es mas, la mayoria de los trabajos realizados
podrian (esa es otra de las finalidades de quedar integrado durante la realizacién de la tesis
en el organigrama de un Instituto o Departamento Universitario) servir en su momento al
actor, bien para ser evaluada positivamente su actividad por parte de la Agencia Nacional
de Evaluacién de la Calidad y Acreditacién o del 6rgano de evaluacion externa que la ley
de la Comunidad Auténoma determine para adquirir la condicién de personal docente, bien
para obtener la acreditacién nacional como profesor universitario, principal aspiracién de
cualquier doctorando integrado en la Universidad».

También en el 4mbito universitario ha de destacarse en materia de extincién contrac-
tual la STSJ de Cataluiia de 27 de septiembre de 2009, IL J 87/2012, que declara que se
ajustan a derecho las sucesivas extinciones de contratos de asociado a tiempo parcial por
tiempo determinado suscritos con un profesor:

«Consta en el hecho probado segundo de la sentencia de instancia que el demandante ha
suscrito varios contratos laborales de profesor asociado a tiempo parcial al amparo del
articulo 53 indicado. Todos los contratos se han celebrado para prestar servicios como pro-
fesor asociado a tiempo parcial, y, aunque es cierto que en los primeros que aparecen en la
relacion se especifica que el objeto es la sustitucion de otros profesores, por movilidad, afio
sabdtico, ayuda a movilidad o descanso maternal, el demandante pretende la declaracién
de que su cese debe calificarse como un despido porque los ultimos contratos no aparecen
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firmados por él. Centrdndonos en el dltimo de ellos, el de 1 de septiembre de 2008, consta
que el demandante participé en el concurso para plazas de profesor contratado temporal,
asociado, para el curso 2008-2009 y, por tanto, su contratacién lo fue como profesor aso-
ciado al amparo del articulo 53 de 1a LO 6/2001, que fue el objeto del concurso. Las carac-
teristicas indicadas respecto a la modalidad del contrato de trabajo como profesor asociado
impide que a dicho contrato puedan asimilarse los contratos de trabajo de duracién determi-
nada a que se refiere el articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores, ni son extrapolables los
principios de la contratacion laboral temporal a esta modalidad especifica de contratacién
en el ambito universitario como es la del profesor asociado, que se caracteriza por una tem-
poralidad de la relacion juridica, con el limite anual. Al haberse contratado al actor como
profesor asociado a tiempo parcial y por tiempo determinado, su relacién laboral con la
universidad se extinguid al finalizar la prérroga del dltimo de los contratos suscritos, y ello
aunque no se hubiera consignado una causa especifica que justificara la temporalidad, por
no ser la misma necesaria».

b) Conversion en indefinido

Respecto de la conversion de contratos temporales en indefinidos ha de destacarse en pri-
mer lugar la STSJ de Castilla y Leon de 6 de septiembre de 2011, IL J 1459/2011, que
sefiala que no cabe sino considerar por tiempo indefinido la relacién laboral que vincula a
un trabajador con la Administracién que le contrata por obra en un supuesto en el que el
trabajador ha estado prestando servicios en tres encargos diferente:

«Partiendo de ello, conforme al Art. 15.1.a) ET, el contrato para obra o servicio determina-
do debe tener autonomia y sustantividad propia dentro de la actividad de la empresa y no
suponer la realizacion de funciones habituales de la misma; ello al margen, debe describir
y recoger detalladamente la obra a realizar, lo que no ocurre en el presente caso, dado que
se realizan tres tipos de obras o encargos diferentes. Lo anterior no queda desvirtuado por
el hecho de las reducciones presupuestarias apuntadas. Como consecuencia directa de lo
anterior, conforme al Art. 15.3 ET, el contrato deviene en indefinido, con la consiguiente
improcedencia del despido efectuado».

También las SSTSJ de Asturias de 14 de octubre de 2011, IL J 1500/2011; IL J
1499/2011, declaran que resulta fraudulenta la contratacién temporal sucesiva en un su-
puesto en el que no se acreditan las causas de temporalidad:

«En el supuesto concreto examinado en el que las tareas encomendadas eran las propias
de la actividad ordinaria o normal del centro de trabajo y venian designadas de forma
genérica e inconcreta, sin que se justifique la causa de la temporalidad a que obedecian,
y habiéndose estimado, en consecuencia, que la empresa ha incurrido en una actuacién
fraudulenta, se esta en el caso de aplicar la excepcion jurisprudencial citada. Como ha
argumentado el Tribunal Supremo en las resoluciones que se dejan citadas, la solucién asi
adoptada reviste cardcter excepcional frente a casos de abusiva alegacion de algin vicio en
cualquiera de los numerosos contratos que puedan haber suscrito las partes o la infundada
alegacion de que estos encubrian un fraude de ley. Pero la doctrina que en dichas resolu-
ciones se reafirma es la ya expuesta de que un contrato temporal invéalido por falta de causa
o infraccién de limites establecidos en su regulacién propia con caricter necesario consti-

— 144 -



CrONICAS - IV. CONTRATACION LABORAL

tuye una relacién laboral indefinida y no pierde esta condicién por supuestas novaciones
con otros contratos temporales, manteniéndose la unidad de la relacion laboral, la cual no
se rompe por cortas interrupciones que buscan aparentar el nacimiento de una nueva. En el
supuesto sometido a la consideracion de la Sala las partes suscribieron sucesivos contratos
de trabajos temporales de puesta a disposicion por acumulacién de tareas, sin que se haya
acreditado un exceso de trabajo por encima del ordinario y habitual de la empresa, habien-
do desempefiado la trabajadora el trabajo normal de la actividad pactada de especialista
0 pedn y, por tanto, al proceder la empresa recurrente a no llamar nuevamente a la actora
comunicar a la reclamante la extincién del contrato, (...) dicha decisién extintiva, tratan-
dose de una relacion laboral indefinida es constitutiva de una despido y frente a ella cabe
ejercitar la correspondiente accion de reclamacién, que fue lo que efectivamente acontecid
recayendo Sentencia estimatoria de la demanda del despido, que es contra la que se inter-
pone el presente recurso. En este sentido advierte el Alto Tribunal (STS de 21 de marzo
de 2002) que el fraude de ley del que se habla no implica siempre y en toda circunstancia,
una actitud empresarial estricta y rigurosamente censurable, desde una perspectiva moral,
social o legal (dolus malus), sino la mera y simple constancia de que la situacion laboral
contemplada no implica eventualidad alguna, y si una prestacién de servicios que es clara
manifestacion del desarrollo normal y habitual de la actividad empresarial, de modo que
la fijeza asi surgida permanece, aunque se formalicen luego otro u otros contratos tempo-
rales, incluso aunque alguno de ellos, en s mismo y al margen de la cadena contractual,
pudiera considerarse vélido; y es la circunstancia de que siendo fijo se le comunique el
cese, en ausencia de una causa de temporalidad que legitime tal extincidn, el que hace
nacer la accién de despido».

3. CONTRATACION A TIEMPO PARCIAL

A) Contrato a tiempo parcial

La STJE de 1 de marzo de 2012, IL J 121/2012, examina en relacién con la legislacién
de Gran Bretafa las diferencias por la denegacién de la pension de jubilacidn de jueces a
tiempo parcial retribuidos por honorarios diarios. El Tribunal de Justicia concluye que se
opone al Acuerdo Marco sobre el trabajo a tiempo parcial, celebrado el 6 de junio de 1997
por estas diferencias con los jueces a tiempo completo que se encuentren en una situacion
comparable, a menos que razones objetivas justifiquen tal diferencia de trato. Recuerda
el Tribunal que no amparan estas razones objetivas la existencia de una norma general y
abstracta que contenga esta prescripcion ni las consideraciones presupuestarias.

B) Contratos fijos discontinuos

Destaca la interesante STSJ de Andalucia de 10 de noviembre de 2011, ILJ 200/2012,
que rechaza la percepcion de la prestacion de desempleo de un trabajador indefinido de
una empresa dedicada a la fabricacion de muebles que habia aceptado la conversién de
su contrato en un contrato fijo discontinuo. La sentencia entiende que la actividad de la
empresa y del trabajador no habia variado, no siendo intermitente o ciclica en los términos
fijados por la jurisprudencia para declarar la relacion como fija discontinda, por lo que la
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interrupcién de la actividad sélo podia producirse mediante suspension autorizada por la
Administracién.

«El hecho de que por las circunstancias econémicas derivadas de la actual crisis, disminu-
yan los pedidos o la actividad en general de la empresa, no convierten la actividad en dis-
continua, y tal cambio de circunstancias no permite la directa conversién de un contrato
fijo en otro fijo discontinuo, dado que la interrupcidn de la actividad o la disminucién de la
jornada solo puede llevarse a cabo (al menos en la fecha en que ello se produjo, anterior a
las modificaciones introducidas por el Real Decreto Ley 10/10), mediante la autorizacion
Administrativa para la suspension de los contratos o la reduccién de la jornada. El propio
contrato suscrito entre las partes por el que se nova la naturaleza del entonces vigente,
establecia que los trabajos consistian en “Administracion en general”, indicando que se
encuadraban dentro de la actividad ciclica intermitente “segiin pedidos de cartera”, 'y
cuya duracion serd de “sin determinar”».

La sentencia reputa incorrecta esta novacion del contrato, siendo fija la actividad, y de-
clara que dicha irregularidad impide el acceso a la prestacion por desempleo, no pudiendo
sustituirse por la sola voluntad de las partes el salario por la prestacion.

En otro orden de cosas, se determina que la modalidad de fijo discontinuo es adecuada
para la contratacion de expertos de formacién para la imparticién de cursos de formacion
ocupacional (STSJ de Galicia de 8 de noviembre de 2011, IL J 193/2012). Por consi-
guiente, para atender las campafias de formacidn la contratacion debe producirse como
un contrato indefinido discontinuo, al constatarse una necesidad de trabajo intermitente o
ciclico, que se reitera en el tiempo —aunque lo sea por periodos limitados—, y responde a
las necesidades normales y permanentes de la entidad empleadora.

También en la delimitacidon de esta modalidad contractual respecto a contrataciones
temporales, la STS de 28 de noviembre de 2011, IL J 55/2012, determina que el contrato
para cubrir una necesidad de trabajo de cardcter intermitente no puede ser cubierto con un
contrato eventual por circunstancias de la produccién. Por ello la cobertura de un puesto
de trabajo de guia para Patrimonio Nacional mediante este contrato no es una cobertura
reglamentaria, y por tanto, la falta de llamamiento del demandante que habia desempefiado
dicho puesto mediante contratos temporales devenidos en contrato indefinido discontinuo
constituye un despido improcedente.

Por su parte, la STSJ de Cataluiia de 4 de octubre de 2011, IL J 175/2012, confirma
el derecho de los empleados de las barras en las instalaciones de las barras del FC Bar-
celona, a que el exceso de jornada que con caricter excepcional realizan los trabajadores
sobre la jornada de 4 horas diarias en cada partido debe abonarse en la parte del salario
fijo que perciben, no teniendo la naturaleza de horas extraordinarias ni de horas comple-
mentarias.

Abordando un caso también especifico, la STSJ de Andalucia de 15 de septiembre
de 2011, IL J 1471/2011, determina la inexistencia de despido por la falta de llamamiento
del trabajador fijo discontinuo. Y ello porque éste no es llamado por falta de trabajo. No
hay voluntad empresarial extintiva, y los trabajadores que han sido llamados uno es mas
antiguo y otro tiene una especialidad distinta al demandante.
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C) Contrato de relevo

En doctrina unificada, abordando el cumplimiento de los condicionantes para acceder a la
jubilacién parcial existen diversos pronunciamientos de interés. De entrada, la STS de 28
de noviembre de 2011, IL J 60/2012, establece que cuando el trabajador relevista causa
baja por excedencia para cuidado de hijo menor, para que el empleador no incurra en res-
ponsabilidad debe contratar a otro trabajador relevista por sustitucién del primer relevista.
Este segundo contrato de relevo tiene un caracter de interinidad que modula su duracidn,
pero no pierde la naturaleza de contrato de relevo

En cuanto al requisito no exigir una correspondencia estricta entre el puesto de trabajo
del jubilado y del relevista, bastando con que la base de cotizacién sea igual o superior al
65% de la que tenia el jubilado parcial (STS de 23 de noviembre de 2011, IL J 130/2012).
El pronunciamiento repasa el sentido histdrico y finalista de esta exigencia:

«Y ello por una interpretacion histérica y finalista del precepto debatido. En definitiva, el
legislador ha pretendido —y sobre esto no parece haber discusion— dos objetivos. Uno,
coherente con la politica de empleo, que la jubilacién anticipada, aunque sea parcial, no se
traduzca en la pérdida de puestos de trabajo: de ahi la exigencia de celebrar simultdneamen-
te un contrato de relevo con al menos la misma duracién que el tiempo que reste hasta la
jubilacién definitiva del relevado y con una jornada al menos igual al tiempo de reduccién
experimentada por la jornada de éste. Y el segundo objetivo es que los ingresos de la Se-
guridad Social no se vean mermados. Para ello exigid, en una primera versioén de la norma,
que los trabajos fueran iguales o similares lo que, implicitamente, suponia que tendrian
parecidos salarios y, por ello, similares bases de cotizacion, que es lo realmente importante,
desde este segundo punto de vista. Posteriormente, a raiz de la reforma introducida por la
Ley 40/2007, abrié una doble via para alcanzar la finalidad de la no merma en la recauda-
cion: junto a la via indirecta del trabajo igual o similar, la via directa de la correspondencia
de cotizacidn, si bien parcial: de al menos el 65 por 100 y con esa redaccién un tanto con-
fusa acerca de los “requerimientos especificos” para obviar la igualdad o similitud de los
trabajos y que quedaban a la espera de desarrollo reglamentario. Y, posterior y finalmente,
la Ley 27/2011 —que, aunque no aplicable a nuestro caso, clarifica el panorama interpre-
tativo— prescinde de la via indirecta y se queda solamente con la directa: elimina de la
letra e) del articulo 166.2 de la LGSS toda referencia al trabajo igual o similar o bien a los
“requerimientos especificos” que impidan esa igualdad o similitud —asi como la referencia
a un futuro reglamento sobre esa cuestion— y mantiene exclusivamente la exigencia de la
correspondencia de las bases de cotizacion al menos en el 65 por 100».

En segundo lugar, en doctrina unificada cabe remarcar las SSTS de 6 de octubre y 26
diciembre de 2011, IL J 1436/2011 y 156/2012, que admiten la denegacion de la jubila-
cion parcial cuando en el contrato del relevista existian irregularidades, entendiendo que
no basta el cumplimiento de los requisitos personales por quien pretende acceder a esta
jubilacién, no existiendo un derecho subjetivo a la jubilacién parcial desligado del resto de
los requisitos relacionados con el contrato de relevo.

También, se pronuncia el Tribunal Supremo en el sentido de que no procede el rein-
tegro de prestaciones por la empresa al INSS, cuando despedido improcedentemente el
jubilado parcial sin opcién por la readmision, el trabajador relevista ya estaba contratado a
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tiempo completo. En estos supuestos, no se reputa necesario contratar a otro relevista (STS
de 6 de octubre de 2011, IL J 1437/2011). Sin embargo, si se declara la responsabilidad
empresarial en el pago de las prestaciones cuando, despedido el jubilado parcialmente y
no habiendo impugnado el despido, no se procede a contratar a un nuevo relevista con-
traviniendo lo dispuesto en el nimero 1 de la Disposicién Adicional Segunda 2 del Real
Decreto 1131/2002 (STS de 29 de noviembre de 2011, IL J 65/2012).

Ya en doctrina judicial de suplicacién, la STSJ de Galicia de 27 de octubre de 2011,
IL J 103/2012, abunda en la conocida interpretacién de que no puede imponerse a un
empresario la obligacion de novar un contrato para permitir el acceso de un empleado a la
jubilacién parcial y la consiguiente obligacion de contratar a un relevista, sin perjuicio de
que la denegacion deba ser motivada.

4. CONTRATACION EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

La STSJ de Canarias de 13 de septiembre de 2011, IL J 71/2012, califica de nulo el
despido de un trabajador contratado en una Administraciéon publica bajo la apariencia de
una contratacion administrativa. El Tribunal determina el caracter de contrato de trabajo
indefinido, no fijo y justifica la nulidad de su cese por vulneracién del derecho a la tutela
judicial efectiva en su vertiente de garantia de indemnidad, al entender que no se produjo
su contratacién como consecuencia de la presentacién por el trabajador de demanda en
reclamacion de declaracién de existencia de relacion laboral.

JosE MARIA GOERLICH PESET
MaRiA AMPARO GARCiA RUBIO
Luis ENRIQUE NORES TORRES
MARiA AMPARO ESTEVE SEGARRA
MERCEDES LOPEZ BALAGUER
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SUMARIO

CONSIDERACION PRELIMINAR.
1. SALARIO.

A) Definicién y composicion de la estructura salarial.

a)
b)

c)
d)
e)
f)
2
h)
i)

i)

k)

Proteccién de los trabajadores por la Directiva 80/987 en caso de insolvencia empresa-
rial.

Impugnacién de Convenio Colectivo. Igualdad de trato parejas de hecho y matrimonio.
Conceptos retributivos de las horas extraordinarias.

Conflicto Colectivo. Reduccidn salarial del 5% de la empresa ptiblica.

Conflicto Colectivo. Retribucién de vacaciones.

Duracién del tiempo del derecho de vacaciones. Retribucion. Directiva 2003/88.
Fijos discontinuos. Horas extraordinarias. Exceso de Jornada.

Plus de penosidad. Salud laboral. Nivel de ruido soportado.

Valor de la hora extraordinaria. Plus de transporte y vestuario. Pagas extras.

Horas extraordinarias: Empresas de seguridad. Inclusién en el cdlculo del valor de
la hora ordinaria de trabajo, del importe de los complementos de puesto de trabajo
de nocturnidad, escolta, peligrosidad y festividad, por cuanto que éstos no solamente
gozan de naturaleza salarial, sino que también participan de un caricter ordinario en
atencién al puesto desempefiado y a la forma de desarrollar la actividad laboral de que
se trate.

No se computard como inasistencia al trabajo los dias de descanso por maternidad para
calcular el complemento de productividad.

Renfe operadora. Retribucién variable. Situacién de IT.

B) Fondo de Garantia Salarial.

a) Responsabilidad subsidiaria: procede. Titulos habilitantes legalmente exigidos: sen-
tencia dictada en proceso por reclamacion de cantidad.

b) Responsabilidad directa: procede. Extincién de los contratos de trabajo por causas
objetivas. Registradores de la Propiedad.

c) Responsabilidad directa: no procede. Grupo de empresas: no se acreditan las causas
econdmicas u organizativas que justifiquen la extincién de los contratos de trabajo por
causas objetivas.

2. JORNADA.

A) Jubilacion parcial. Exigencia de cuamplimiento de la totalidad de requisitos del relevis-
ta y relevado para el acceso a la prestacion.
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B) Jubilacion parcial. Obligacion de mantener el contrato del relevista, aun en supuesto
de cese procedente del relevado, hasta la finalizacion del contrato.

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

3. PACTO DE NO COMPETENCIA.

A) Competencia desleal. Transgresion de la buena fe contractual. La empresa no tiene
conocimiento ni ha prestado consentimiento para la actividad del trabajador.

B) Competencia desleal. Transgresion de la buena fe contractual y abuso de confianza en
el desempeiio del carga. Captacion de clientes para despacho de abogados propio.

4. SISTEMA DE CLASIFICACION PROFESIONAL.

A) Ascensos en el ambito del profesorado en comision de servicios de las Escuelas Euro-
peas.

5. MOVILIDAD FUNCIONAL.

A) Movilidad horizontal: limitaciones.

6. MODIFICACION SUSTANCIAL DE LAS CONDICIONES DE TRABAJO.

A) Conflicto Colectivo. Reduccion salarial de empresa publica.

B) Modificaciéon sustancial de las condiciones de trabajo. Inexistencia. Acuerdo en Con-
venio Colectivo.

C) Modificacion sustancial de condiciones de trabajo. Reduccion salarial.
D) Conflicto colectivo. Modificacion sustancial colectiva.
E) Reduccion de jornada impuesta por la empresa. Improcedente.

F) Profesores de religion. Modificacion de la jornada. Modificacién sustancial de condi-
ciones de trabajo.

CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crénica analiza las sentencias recogidas en el Repertorio Analitico de Jurisprudencia
de los nimeros 12 de 2011 y 1y 2 de 2012 de la Revista de Informacion Laboral (diciem-
bre 2011 y enero-febrero 2012).

1. SALARIO

A) Definicion y composicion de la estructura salarial

a) Proteccion de los trabajadores por la Directiva 80/987
en caso de insolvencia empresarial

STJ de la Union Europea de 17 de noviembre de 2011, IL J 1407/2011.
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1. El 6rgano jurisdiccional remitente alega que no puede determinar con claridad si la
obligacion de estar registrado como demandante de empleo es una disposicién que un
Estado miembro puede adoptar de manera general sobre la base de esas disposiciones
de la Directiva 80/987. La sentencia que nos ocupa en la decision prejudicial sobre si los
articulos 4, 5 y 10 de la Directiva 80/987/CEE del Consejo, de 20 de octubre de 1980, re-
lativa a la proteccidn de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario,
ante la negativa de abonarle la totalidad de la prestacion por insolvencia por considerar que
no se habia registrado como demandante de empleo en la Centrale organisatie voor Werk
en Inkomen (Organizacion central para el empleo y las rentas de trabajo; en lo sucesivo
«CWTI») dentro del plazo sefialado.

Por esta directiva los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias a fin de que
las instituciones de garantia aseguren, sin perjuicio de que puedan establecer unos limites
o de adoptar las medidas necesarias con el fin de evitar abusos; lo dispuesto en el articulo
4, el pago de los créditos impagados de los trabajadores asalariados que resulten de los
contratos de trabajo o de relaciones laborales.

2. Se fundamenta que el fin y espiritu de la Directiva 80/987 es garantizar a todos los
trabajadores por cuenta ajena un minimo de proteccién en la Unién Europea en caso de
insolvencia del empresario mediante el pago de los créditos impagados que resulten de
contratos o de relaciones laborales y que se refieran a la retribucién correspondiente a un
periodo determinado, y asi lo ha venido interpretando la Jurisprudencia. Precisando que
los Estados miembros s6lo excepcionalmente tienen la facultad, sobre la base del articulo
4 de la Directiva 80/987, limitar la obligacion de pago prevista en el articulo 3 de ésta. Tal
limitacién puede referirse tanto a la duracién del periodo como al limite del pago.

3. En la sentencia se analiza, la viabilidad de los Estados miembros de introducir ele-
mentos diferenciales en referencia a la edad de los trabajadores, cuando median determi-
nadas circunstancias que pueden justificar estas diferencias de trato, pero que exigen estar
justificadas, por objetivos legitimos como las politicas de empleo, del mercado laboral y
de la formacién profesional, lo que obliga a los interlocutores sociales en la negociacién
colectiva a respetar y negociar dentro de los limites de la Directiva 2000/78, que recoge
expresamente el principio de no discriminacién por razén de la edad. Y significa, que el ar-
ticulo 4 de la Directiva 80/987 debe interpretarse de manera restrictiva, y en todo caso debe
garantizase un minimo de proteccién a todos los trabajadores. Y sefiala que un trabajador
que se encuentre en la situacién del demandante es decir, que debido al incumplimiento
de la obligacion de estar registrado como demandante de empleo en un plazo dado en la
legislacién de un Estado miembro, s le realice una disminucién a tanto alzado y automética
del pago de sus créditos salariales y no pueda obtener la garantia por los salarios que no
cobré por la insolvencia de la empresa.

La cuestion litigiosa no es el pago de los salarios que exceden de la finalidad social
que pretende la norma comunitaria, por ello en el caso de autos el Tribunal dicta que si se
vulnera el minimo de proteccidn perseguido por la citada Directiva, pues la norma permite
que se descuenten a tanto alzado y automadticamente el importe de la devolucién de los
créditos salariales.

La Directiva autoriza a los Estados miembros a dictar y aprobar normas para evitar
abusos, pero la obligacién de estar registrado como demandante de empleo, en el caso del
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cobro de los salarios determinados dentro de un limite por insolvencia de una empresa,
no supone eliminar los riesgos de fraude. Por ello debe interpretarse la normativa de los
estados miembros a este respecto, haciendo prevalecer el derecho de cobro de los salarios
dejados de percibir por los trabajadores cuando la causa es la insolvencia de la empresa.

b) Impugnacion de Convenio Colectivo. Igualdad de trato parejas de hecho
y matrimonio. Conceptos retributivos de las horas extraordinarias

STSJ de Catalufia de 20 de junio de 2011 (recurso de suplicacion 7594/2011), IL J
1315/2011.

1. Tres son las cuestiones objeto de la impugnacion del Convenio Colectivo por parte
de USO, la primera la exigencia de la convivencia de dos afios en las parejas de hecho y
no en los matrimonios para poder acceder a billetes de tarifa gratuita y con descuentos
vulnerando el art. 14 de la CE; la segunda la doble escala salarial entre el personal fijo de
plantilla y el temporal por la realizacién del mismo trabajo, que a entender del sindicato
impugnante se produce ante la posibilidad de acceso a un complemento de idiomas, taqui-
grafia y estenotipia; y por dltimo la inclusion de horas extraordinarias junto al resto de los
complementos salariales en los incentivos que se retribuyen a tanto alzado.

La empresa demanda se opone al trato discriminatorio entre los trabajadores que con-
viven en pareja de hecho y los que lo hacen en matrimonio, entendiendo que el trato des-
igual no implica que sea discriminatorio, y que vulnere el art. 14 de la CE. En cuanto al
complemento de idiomas, taquigrafia y estenotipia, la empresa argumenta que es un plus
de carécter no consolidable que se establecié en su momento para los trabajadores que de-
bian aplicar estos conocimientos en su puesto de trabajo, habiendo perdido dos de ellos su
vigencia en la actualidad, resultando que el tercero, el idioma, ahora se necesita para todos
los puestos de trabajo y por lo tanto su retribucidn estd incluida en el salario. Y por dltimo
en referencia a las horas extraordinarias alega el pacto de salario global, ya que no hay un
control riguroso de la realizacién de las mismas.

2. Desestima la Sala de la AN los dos primeros motivos de impugnacion, el primero de
ellos sobre la doctrina del TC, que establece que «... es cierto que la posibilidad de optar
entre el estado civil de casado o el de soltero estd intimamente vinculada al libre desarrollo
de la personalidad (art. 10.1 de la Constitucién), de modo que el Estado no puede imponer
un determinado estado civil. Pero lo que no reconoce la Constitucién es un pretendido
derecho a formar una unién de hecho que, por imperativo del art. 14, sea acreedora al
mismo tratamiento —singularmente, por lo que ahora importa, en materia de pensiones de
la Seguridad Social— que el dispensado por el legislador a quienes, ejercitando el dere-
cho constitucional del art. 32.1, contraigan matrimonio y formalicen as{ la relacién que, en
cuanto institucién social, la Constitucién garantiza.

En consecuencia, siendo el derecho a contraer matrimonio un derecho constitucional,
cabe concluir que el legislador puede, en principio, establecer diferencias de tratamiento
entre la unién matrimonial y la puramente factica que, en concreto, la diferencia de trato
en la pension de viudedad entre los conyuges y quienes conviven de hecho sin que nada les
impida contraer matrimonio no es arbitraria o carente de fundamento...».
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Desestima la AN también el segundo motivo, haciendo mencién a la doctrina jurispru-
dencial, que nuevamente recoge no todo trato desigual infringe el principio de igualdad,
sino s6lo el que carece de justificacidén objetiva y razonable (STC 256/2004; STS 12-11-
08, RJ 2008/7044; STS 5-11-08, RJ 2008/7656), de modo que es rechazable una cldusula
de convenio colectivo que establezca una diferenciacidon que no se limite a conservar una
determinada cuantia retributiva ya percibida, sino que instaure un cuadro de doble régimen
retributivo, siempre que no exista justificacidn objetiva y razonable para ello (STS 5-7-06,
RJ 2006/6556; STS 27-9-07, RJ 2007/8608; STS 12-11-08, RJ 2008/7044; STS 5-11-08,
RJ 2008/7656; STS 6-11-07, RJ 2008/989; STS 3-11-08, RJ 2008/7652; STS 22-1-96,
RJ 1996/479; STS 20-9-02, RJ 2002/500; STS 2-12-09, RJ 2010/254). Es decir se justi-
fica asf la tesis de la empresa que mantiene que los contratados a partir del 6-6-91 llevan
incluida en su salario la retribucién por el uso del inglés, de modo que es 16gico que no
puedan optar a su compensacion a través de un complemento especifico; mientras que los
contratados antes de la citada fecha, en caso de utilizar el inglés para la realizacién de su
trabajo, no percibirian compensacién alguna si no se les reconociera el derecho a optar al
antiguo complemento funcional. En conclusién entienden que concurre justificacion obje-
tiva y razonable para que sélo a los trabajadores contratados antes del 6-6-91 se les pueda
reconocer el derecho a percibir el antiguo complemento de idiomas, siempre que cumplan
los requisitos para ello.

Se estima el tercer motivo del recurso, y si bien reconoce que el TS se ha pronunciado a
favor de la licitud de la retribucién global de las horas extraordinarias, defendiendo la vali-
dez de los pactos individuales o colectivos «en los que se fije una retribucion global o gené-
rica, de importe igual o similar cada mes, en compensacién del exceso de jornada que éste
se compromete a realizar; siempre, claro estd, que en tal pacto se respeten adecuadamente
los limites que la Ley establece tanto en relacién con el tiempo méximo de trabajo (art.
34.2 ET) como con el montante de la retribucién (art. 35.1 ET), pero también ha rechazado
la licitud de retribuciones globales de horas extraordinarias en las que no queda claro que
se estén respetando los limites indicados. En el presente caso no es posible atender a la
alegacion de la empresa de que el sistema de retribucion global responde a una realidad de
horas extraordinarias dificil de controlar, puesto que esta situacién no se acredita, y nada
impedia a la demandada establecer un sistema de control adecuado.

3. Paradilucidar el abono de las horas extraordinarias, hay que determinar los conceptos
que deben ser abonados en la retribucion de las mismas; en aplicacion del criterio doctrinal
mayoritario debe abonarse la cuantia de la hora ordinaria mas los complementos salariales.
La expresion legal del art. 35 del ET «en ningiin caso» podrd 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).

c) Conflicto Colectivo. Reduccion salarial del 5% de la empresa piiblica

STSJ de Galicia de 30 de septiembre de 2011 (recurso de suplicacién 2604/2011), IL J
1489/2011.

1. Se estima en instancia la demanda inicial de conflicto colectivo planteado afecta al
centro de trabajo de la Escuela Municipal de Musica de A Coruiia y a todos sus trabajado-
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res. El dia 24 de mayo de 2010 se publica en el BOE el Real Decreto-ley 8/2010, de 24 de
mayo de 2010, para la adopcién de medidas extraordinarias para la reduccién del déficit
publico (hecho notorio). La empresa demandada envia al centro de trabajo una nota infor-
mativa, que se coloca en el tablén de anuncios ese mismo dia, en relacién con la reduccién
de las retribuciones de la plantilla en un porcentaje del 5%, lo que se hace efectivo en la
némina de ese mes (junio de 2010), reduccién del 5% de las cuantias de cada uno de los
conceptos retributivos que integran la némina, que se mantiene en las siguientes mensua-
lidades. Dicha rebaja no fue notificada personalmente a los trabajadores ni al Delegado de
personal. Los trabajadores de la Escuela Municipal de Misica de la Coruiia son todos per-
sonal laboral, y han accedido a la Escuela, alguno de ellos, tras pasar un proceso publico
de seleccidn de personal, y otros mediante la firma de un contrato de trabajo de caricter
temporal.

2. Estimala Sala el segundo motivo del recurso interpuesto, y en primer lugar matiza que
las sentencias que sirven de apoyo juridico a la Magistrada de Instancia, que declara nula
de pleno derecho la decision de la empresa publica de reducir el 5% los conceptos sala-
riales que integran su plantilla, considera que no les resulta de aplicacién dicha reducciéon
salvo que por negociacion colectiva, partiendo de la definicién de negociacidn colectiva
del art. 2 del Convenio de la OIT nim. 154, basando la defensa de la abogada del Estado,
entre los trabajadores que estdn sometidos a Convenio y aquellos que no, a los cuales se
les debe aplicar la Ley autondémica, que autoriza esta reduccion, si bien la Sala desecha
esta interpretacion y entiende que al personal no sometido a Convenio se le ha de aplicar la
Legislacion del Estado, constituida por el Estatuto y en este caso concreto por aplicacion
del art. 41, desechando con esta interpretacion toda vulneracion del principio de igualdad
entre los trabajadores sometidos a Convenio y aquellos que no.

Sigue razonando la Sala que la normativa de aplicacién al supuesto ahora enjuicia-
do es la constituida por el articulo 22.2.B) 4.° de la Ley de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2010 en su redaccién dada por el Real Decreto-ley 8/2010 que, en
su redaccidn literal, prevé que la distribucidn definitiva de la reduccidn podrd alterarse
mediante negociacién colectiva. Por tanto, la reduccién operada por la Administracién
demandada lo fue por aplicacién de la normativa citada y sin que pueda observarse vulne-
racion de lo dispuesto en la normativa laboral de condiciones de trabajo ni en la relativa
a negociacion colectiva, y ello sobre base juridica que la normativa extraordinaria apro-
bada deja abierta a la negociacion colectiva solamente para la distribucién definitiva de
la reduccién salarial, con cardcter preceptivo, pero no la reducciéon misma, sin que, de la
interpretacion de dicha normativa, dicha reduccién salarial pueda considerarse en ningiin
caso una modificacion de las condiciones laborales prevista en el articulo 41 del Estatuto
de los Trabajadores, por cuanto dicha normativa nada dice respecto al personal laboral
de las Administraciones Publicas, a diferencia del personal al servicio de las entidades
mercantiles de capital publico, ya que conforme a la diccién lateral del precepto aplicable
a aquel personal, tan solo queda abierta a la negociacion colectiva la distribucion de la
reduccidn salarial.

3. Es interesante el razonamiento que se realiza por la Magistrada de instancia, sobre la
nulidad de la aplicacion de la reduccién del 5% impuesta via autondémica, que diferencia a
la hora de aplicar la reduccion salarial en todos los conceptos al personal segin el personal
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esté o no sometido a Convenio Colectivo, entendiendo que vulnera el principio de igual-
dad, ante los trabajadores que se les aplica directamente la norma, razonando igual que la
Sala aunque finalmente revoque su sentencia, que les resulta de aplicacién el art. 41 del
ET, cuestion central del debate, aunque estime la Sala que es la Ley de Presupuestos del
Estado la que se aplica, y a su vez prevé que la distribucién definitiva de la reduccién podra
alterarse por negociacion colectiva.

d) Conflicto Colectivo. Retribucion de vacaciones

STSJ de Galicia de 30 de septiembre de 2011 (recurso de suplicacién 2277/2011), IL J
1509/2011.

1. Interponen conflicto colectivo UGT y CCOO, porque no estd conformes con el abono
en el periodo de vacaciones que se realiza por la empresa demandada adjudicataria de la
contrata de limpieza del Hospital de Gijon. Estos trabajadores normalmente realizan traba-
jos en domingos y festivos, en horas nocturnas y en situacion de peligrosidad, y durante las
vacaciones no se les abonan estos conceptos ni la media que vienen percibiendo durante el
ano. La empresa mantiene que en el convenio colectivo estd pactado que sus retribuciones
salariales sean las mismas que un trabajador del Sespa y en consecuencia estd aceptandolas
como limite mdximo, y en consecuencia el abono de las vacaciones en la forma reclamada
implica que los trabajadores equiparados perciban un salario superior a los que se equipa-
ran, y que si bien no se establece una equiparacién como tal el concepto de vacaciones si
se realiza en la retribucién en cémputo anual.

2. Entra la Sala del TSJ de Asturias a dilucidar una cuestién reiterada a lo largo del
tiempo tanto en los diferentes TTSSJ como por el propio TS, cual es la aplicacién del
art. 7 del Convenio ndm. 132 de la OIT, es decir que las vacaciones deberdn abonarse
por lo menos su remuneracién normal o media (incluido el equivalente en efectivo de
cualquier parte de esa remuneracidn que se pague en especie, salvo si se trata de presta-
ciones permanentes de que disfrute el interesado independientemente de las vacaciones
pagadas), calculadas en la forma que determine en cada pais la autoridad competente
o el organismo apropiado». Interpretando esas normas, significa la Sala que, habien-
do quedado probado que los trabajadores realizan normalmente trabajos en domingos
y festivos, en horas nocturnas o en situaciones de peligrosidad, soliendo percibir en sus
remuneraciones mensuales los pluses correspondientes a tales conceptos, en el periodo
de vacaciones la empresa les abona la remuneracién simple de salario base, antigiiedad,
sin abonarles la remuneracion normal o media que vinieran percibiendo el resto del afio.
El convenio colectivo aplicable no contiene una prevision especifica en cuanto a los
conceptos salariales que deben integrar la retribucién por vacaciones. Exclusivamente,
sigue fundamentando la Sala, se limita a dictar normas sobre el minimo de dias que debe
abarcar, época preferente de su disfrute y otros aspectos, pero sin ninguna determinacién
sobre el extremo relativo a los conceptos retributivos que el descanso anual comporta. En
el citado Convenio Colectivo de aplicacion junto con el salario base y el complemento
de antigiiedad estan también recogidos, como integrantes de la estructura salarial, el plus
de nocturnidad, el de toxicidad, peligrosidad o excepcional penosidad, asi como el plus
de domingos y festivos.
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Estando acreditados los extremos anteriores, no duda la Sala en aplicar la doctrina
jurisprudencial resefiada, que sefiala para estos casos la aplicacién articulo 7 del Convenio
132 de la OIT, y en consecuencia determinar que la retribucién por vacaciones se debe
corresponder con una retribucién salarial de la misma cuantia, al menos, que la percibida
por el trabajador en una jornada ordinaria, determindndose aquélla conforme a las canti-
dades abonadas en el periodo inmediatamente anterior a las vacaciones que se retribuyen,
y por lo tanto debe comprender, en el presente caso, también los complementos salariales
reconocidos por el Juzgador de instancia en cuanto que forman parte de la retribucién de
la jornada ordinaria de trabajo de los trabajadores, y sin que constituya un impedimento
a ello la prevision del Convenio Colectivo, que establece una equiparacién salarial de los
trabajadores adscritos a los servicios de limpieza de los centros sanitarios dependientes de
la Seguridad Social, en el sentido de que tal precepto lo que hace es asegurar, en cémputo
anual, la misma retribucién que a igual categoria y trabajo percibe el personal de plantilla
de aquellos centros sanitarios, y por lo tanto dicha cldusula convencional en nada impide
que la retribucién del periodo vacacional incluya los pluses referidos y que normalmente
cobran los trabajadores reclamantes.

3. Se hace eco la Sala de las Sentencias dictadas por el TS que en esta materia, en reite-
radas ocasiones, ha resuelto que para complementar el vacio legal existente en esta materia
en el Estatuto de los Trabajadores, que no sefiala las directrices a seguir para determinar los
conceptos incluidos y excluidos del cdmputo econémico de las vacaciones, ha de aplicarse
el art. 7 del Convenio nim. 132 de la OIT, ya transcrito anteriormente y que establece de
forma mas precisa la remuneracién minima que debe incluir el periodo vacacional.

e) Duracion del tiempo del derecho de vacaciones. Retribucion. Directiva 2003/88

STJ de la Unién Europea de 24 de enero de 2012 (cuestién prejudicial C-282/10), IL J
16/2012.

1. En esta sentencia se plantean tres cuestiones, la primera cuestién prejudicial es el
planteamiento que hace el 6rgano jurisdiccional remitente que pide que se signifique si
el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88 debe interpretarse en el sentido de que
se opone a disposiciones o pricticas nacionales que supediten el derecho a vacaciones
anuales retribuidas a la existencia de un tiempo de trabajo efectivo durante el periodo de
devengo de tales vacaciones.

Mediante la segunda cuestién prejudicial, el tribunal remitente pide que se determine
si el articulo 7 de la Directiva 2003/88 debe interpretarse en el sentido de que, en un litigio
entre particulares, ha de excluirse la aplicacién de una disposicién nacional que supedita
el derecho a vacaciones anuales retribuidas a la existencia de un tiempo de trabajo efectivo
minimo durante el periodo de devengo de tales vacaciones, en contra de lo dispuesto por
dicho articulo 7.

Y, por ultimo, mediante la tercera cuestion prejudicial el 6rgano jurisdiccional re-
mitente pide fundamentalmente que se dilucide si el articulo 7 de la Directiva 2003/88
debe interpretarse en el sentido de que se opone a una disposicién nacional que establece,
segln el origen de la baja médica del trabajador, una duracién de las vacaciones anuales
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retribuidas igual o superior al periodo minimo de cuatro semanas garantizado por dicha
Directiva.

2. Enreferencia a la primera cuestion, dilucida el Tribunal, tal y como lo ha referido en
otras cuestiones previas planteadas por los tribunales de otros Estados Miembros, y se re-
sume su criterio como la necesidad de ejecucion y aplicacion para la puesta en prictica de
las disposiciones de la Directiva 93/104, codificada por la Directiva 2003/88, que pueden
contener determinadas diferencias por lo que respecta a las condiciones de ejercicio del
derecho a vacaciones anuales retribuidas, pero dicha Directiva no permite que los Estados
miembros impidan el propio nacimiento de un derecho concedido expresamente a todos
los trabajadores. La Directiva 2003/88 no hace distincidn si los trabajadores que durante
el periodo de devengo de las vacaciones anuales faltan a su puesto de trabajo como con-
secuencia de una baja por enfermedad, o los que trabajen efectivamente, por ello cuando
se trata de trabajadores en situacidn de baja por enfermedad debidamente prescrita, al re-
quisito de haber trabajado efectivamente durante el periodo de devengo de las vacaciones
anuales establecido en el Estado de que se trate ningin Estado miembro puede supeditar el
derecho a vacaciones anuales retribuidas.

Frente a la segunda cuestion prejudicial, es responsabilidad del 6rgano jurisdiccional
remitente comprobar, con una interpretacién global de su Derecho interno, para alcanzar
una solucién conforme con el objetivo perseguido por la Directiva, y sea por analogia o
similitud, intentar realizar una interpretacion integradora. Si ello no fuese posible, incum-
be al tribunal nacional comprobar si, habida cuenta de la naturaleza juridica de las partes
demandadas en el procedimiento principal, puede invocarse frente a ellas el efecto directo
del articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88; si aun asi no se puede alcanzar una
interpretacion acorde con el articulo 7 de la Directiva 2003/88, la parte perjudicada por la
no conformidad del Derecho nacional con el Derecho de la Unién podré invocar, no obs-
tante, la sentencia Francovich y otros, dictadas por este Tribunal, para obtener, en su caso,
reparacidn del dafio sufrido.

Por ultimo, y en referencia a la tercera cuestion prejudicial, debe tenerse en cuenta que
el articulo 7 de la Directiva 2003/88 no hace distincién alguna en funcién del origen de la
baja médica del trabajador, siempre que esté debidamente emitida; segin la Directiva todo
trabajador tiene derecho a vacaciones anuales retribuidas de al menos cuatro semanas, con
independencia de que haya estado de baja médica, ya sea a causa de un accidente en el
lugar de trabajo o en cualquier otro lugar, ya a causa de una enfermedad de la naturaleza u
origen que sea. Asi, los Estados miembros pueden establecer que el derecho a vacaciones
anuales retribuidas conferido por el Derecho nacional varie en funcién del origen de la
baja médica del trabajador, siempre que sea igual o superior al periodo minimo de cuatro
semanas previsto en el articulo 7 de la citada Directiva. Por lo que se puede concluir que el
Tribunal Europea significa que el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88 debe inter-
pretarse en el sentido de que no se opone a una disposicién nacional que establezca, segin
el origen de la baja médica del trabajador, una duracién de las vacaciones anuales retribui-
das igual o superior al periodo minimo de cuatro semanas garantizado por dicha Directiva.

3. Se pone de manifiesto que el Derecho de la Unién Europea no limita ni impide a los
Estados miembros, y también a sus agentes sociales, mds alld de la proteccién minima que
al trabajador le otorga las Directivas, que han de ser interpretadas con un criterio global e
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integral de las legislaciones de los Estados, y que si en alguna ocasién aun asi no puede rea-
lizarse por la naturaleza juridica de las partes, los particulares podréan alegar en su derecho
y apoyo la Jurisprudencia para obtener en su caso la reparacidn del afio sufrido.

f) Fijos discontinuos. Horas extraordinarias. Exceso de Jornada

STSJ de Cataluiia de 4 de octubre de 2011 (recurso de suplicacién 3073/2011), IL J
175/2012.

1. Se estima la sentencia en instancia que deriva de una demanda que interponen los
trabajadores fijos discontinuos de una contrata de la restauracién de un Club de Fitbol, en
reclamacion de la retribucién por el exceso de jornada sobre las 4 horas de cada partido/
evento. Se recogen como hechos probados que no consta ni en los contratos de trabajo, ni
en ningtin pacto de empresa, el nimero de horas ordinarias trabajadas al dia, a la semana, al
mes o al afio ni su distribucién. Si bien, la empresa demandada cotiza a la Seguridad Social
por 4 horas de trabajo por cada partido o evento y abona a los trabajadores en su salario
una parte fija que se corresponde con estas 4 horas de trabajo. Los trabajadores comienzan
su jornada laboral 2 horas antes de que se inicie el partido de ftitbol, contindan durante la
primera parte del partido y durante el descanso, y en el momento en el cual el arbitro pita
el inicio de la segunda parte del partido cierran el servicio y proceden a recoger el puesto
y a hacer el recuento de la recaudacién. El nimero de partidos o eventos para los que son
convocados los trabajadores depende cada afio, y varian entre 28 y 32 por temporada. En
algunos partidos/eventos han sido convocados antes del horario habitual y se les ha abona-
do como exceso de tiempo trabajado en su némina. El dia 27/8/2009 tuvo lugar el partido
«Gamper», por ello la empresa convocé a los trabajadores a las 18:30 horas, siendo que el
partido comenz6 a las 22:15 horas, por lo que aquel dia los trabajadores prestaron servicios
durante una 1 hora y 45 minutos de més respecto del resto de los partidos a los que son
Ilamados los trabajadores.

2. Recurre la empresa la demanda, y ratifica la Sala la sentencia con la siguiente argu-
mentacion: el caso que nos ocupa analiza una jornada de trabajo, son las 4 horas de partido
que dura segtn se deduce de la documental, y ello se corrobora por la propia empresa con
la cotizacién de 4 horas por partido, ya que en los pactos se establece de forma expresa que
la retribucion a los trabajadores se hace por partido, pero no especifica la forma concreta
ni la duracién del partido. Ahora bien, la parte de salario fijo que abond la empresa a los
trabajadores se corresponde con las cuatro horas que trabajan en cada partido a que asisten.
Al no tener un conocimiento previo y determinado de los partidos que se celebran es por lo
que no se puede determinar la jornada anual, ya que no ha quedado probado en este caso
que estamos analizando que la jornada de los partidos sea inferior a 4 horas, como alega
la parte recurrente.

Fundamenta la Sala que las horas extraordinarias no son posibles en los contratos de
trabajo a tiempo parcial como asf lo establece el art 12.4.c) del ET, y en este caso que ana-
lizamos tampoco se pueden considerar como horas complementarias, ya que si bien el art
12 del ET si permite la realizacién de horas complementarias, con los matices que se pre-
vén en el articulo citado, el convenio colectivo de aplicacion lo prohibe de forma expresa.
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Precisamente por ello en este caso al quedar probado el exceso de jornada, sobre la jornada
de 4 horas diarias en cada partido debe abonarse en la parte del salario fijo que perciben, y
que la empresa como ya se ha expuesto lo viene realizando en relacién a los trabajadores
que no cierran las barras al inicio de la segunda parte del partido sino al final del mismo, y
que la dnica diferencia, como se recoge en la sentencia de instancia, es cuantitativa, pues
en los dltimos casos que lo ha pagado el exceso sobre las cuatro horas diarias de partido
afectaba a unos 10 trabajadores, y en el dia 27-8-2009, el partido del Gamper, estuvieron
afectados todos los trabajadores de la plantilla.

3. Para dilucidar la presente reclamacién de diferencias por el abono del exceso de jor-
nada solicitado, es necesario previamente determinar la jornada de los fijos discontinuos, y
el que no esté pactada expresamente en contrato o pacto entre las partes, y no implica que
la misma no pueda acreditarse, como es el caso que nos ocupa, por los propios actos de la
empresa, cual es la cotizacién en la Seguridad Social, sin que eso implique la vulneracién
del art. 12 del ET en referencia a las horas extraordinarias y complementarias en los con-
tratos de trabajo a tiempo parcial.

g) Plus de penosidad. Salud laboral. Nivel de ruido soportado

STSJ de La Rioja de 27 de septiembre de 2011 (recurso de suplicacién 350/2011), IL J
1484/2011.

1. Laparte actora, trabajador de la empresa demandada, con categoria profesional de Ofi-
cial 3.%, percibiendo salario mensual segtin convenio, reclama 1.255,32 euros en concepto
de plus de penosidad.

El puesto de trabajo de la parte actora registra un nivel de ruido diario equivalente
superior a los 80 decibelios.

La sentencia dictada en la instancia estim6 parcialmente la demanda.

La parte demandada, disconforme con la resolucién del juzgado, interpuso recurso de
suplicacion.

2. El primero de los motivos de recurso se basa en la vulneracion del criterio jurispru-
dencial mantenido por la Sala Cuarta del TS, referido a que la penosidad por ruido sé6lo
puede considerarse existente cuando «el ruido que llega al oido» del trabajador supera los
80 decibelios de media. El criterio utilizado es, por tanto, el del «ruido percibido» y no la
referencia locativa del ruido existente en el puesto de trabajo.

No obstante, la sentencia analizada sefiala que la doctrina expuesta no puede ser apli-
cable al caso enjuiciado puesto que, como se encarga de establecer el juzgador de instan-
cia, no se han efectuado mediciones de ruidos en la empresa que, cumpliendo con los re-
quisitos exigidos en la normativa de prevencidn, permitan afirmar un nivel de ruido distinto
e inferior a aquel que se encarga de establecer la Inspeccién de Trabajo en sus informes.

No se ha acreditado que, utilizando los protectores auditivos proporcionados por la
empresa, el nivel de ruido disminuya por debajo de los 80 decibelios.

La empresa, a pesar de haber sido requerida en innumerables ocasiones por parte de
los representantes unitarios de los trabajadores de la empresa, se negé de forma absoluta-

- 159 -



REVISTA JUSTICIA LABORAL

mente injustificada a realizar mediciones de ruido de los distintos puesto de trabajo en los
términos y con las exigencias legalmente requeridas, evitando poner a disposicion de los
trabajadores y de la autoridad laboral cualquier documento que justificara debidamente un
nivel de ruido inferior al permitido.

Por tanto, las tinicas mediciones validas por su objetividad y fehaciencia son aquellas
que sirven de base a la resolucidn judicial, que, como consta en la sentencia, son las tinicas
mediciones que se ajustan a las prescripciones legales.

3. El Pleno de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo en tres sentencias de 25 de
noviembre de 2009 (recursos 556/09, 558/09 y 559/09) unificé doctrina sefialando que
la medida para calificar la penosidad no es la del ruido que se produzca en el puesto de
trabajo, sino la del ruido que soporte el trabajador una vez que se le apliquen medidas
protectoras.

h) Valor de la hora extraordinaria. Plus de transporte y vestuario. Pagas extras

STSJ de Castilla y Le6én de 28 de septiembre de 2011 (recurso de suplicacién 482/2011),
IL J 1486/2011.

1. La demandante reclama 1.827,04 euros en concepto de retribucién de las horas ex-
traordinarias.

La discrepancia se centra, fundamentalmente, en determinar el valor de la hora ordi-
naria a los efectos de concretar el valor de la hora extraordinaria y, en concreto, si debe
incluirse el plus de transporte y el plus de vestuario en el computo.

La sentencia de instancia desestim6 la demanda.

La parte recurrente interpuso recurso de suplicacion en base a la consideracién de que
los pluses de transporte y de vestuario tienen naturaleza salarial, ya que también se perci-
ben junto con las pagas extras y, por tanto, deben computarse para determinar el valor de la
hora ordinaria que sirve para concretar el valor de la hora extraordinaria.

2. El Tribunal resolvi6 el recurso indicando que el abono de una cantidad en cémputo
anual como plus de transporte, que, ademads, se distribuye entre las doce mensualidades
ordinarias del afio, incluida la de vacaciones, y las pagas extraordinarias, puede llamar la
atencion, pero su finalidad es suplir los gastos de transporte del trabajador con ocasién de
su prestacion de servicios. Referencia que hace extensible al plus de vestuario.

En atencidn a la naturaleza extrasalarial del plus de transporte y del plus de vestuario,
se desestima el recurso.

3. Lasentencia comentada cita en su fundamentacion juridica el pronunciamiento del TS
de 16 de abril de 2010 (rec. 70/2009) que, ante un supuesto similar, sefiala que «la condi-
cion juridica de salario o de complemento extrasalarial no depende de la calificacion que
efectiie el convenio colectivo, sino que toda prestacién econdmica que retribuye el trabajo
del empleado debe ser salario puesto que el art. 26.1 constituye una norma de derecho
necesario, siendo que el propio art. 26.2 del Estatuto de los Trabajadores excluye los con-
ceptos que claramente tengan como causa la compensacioén de los gastos realizados como
consecuencia de la actividad laboral...». No puede deducirse sin mds y con el mero apoyo
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de unos «indicios determinantes del cardcter salarial» —que concretan en «su caricter
regular, al devengarse de modo constante a lo largo de todo el afio», «que se cobra en va-
caciones anuales y... como cantidad fija en doce mensualidades»—, el caricter salarial de
tales pluses, sino que, en su caso, lo que habra de averiguar es cudl es la naturaleza real
de los mismos, y ello dependerd, al margen de la denominacién que las partes han dado
en el convenio, de si los repetidos conceptos remuneran o no de forma efectiva el gasto de
transporte o de mantenimiento del vestido del trabajador.

Concluye indicando que el debatido plus de Mantenimiento de Vestuario y el plus de
Transporte, por tanto, no tienen naturaleza salarial, sino extrasalarial, pues su finalidad es
claramente compensatoria de los gastos sufridos por los trabajadores para el desempeiio
de la actividad laboral.

i) Horas extraordinarias: Empresas de seguridad. Inclusion en el cdlculo del valor
de la hora ordinaria de trabajo, del importe de los complementos de puesto
de trabajo de nocturnidad, escolta, peligrosidad y festividad, por cuanto
que éstos no solamente gozan de naturaleza salarial, sino que también
participan de un cardcter ordinario en atencion al puesto desempeiiado
y a la forma de desarrollar la actividad laboral de que se trate

SSTSJ de Madrid de 16 de septiembre de 2011 (recurso de suplicacién 5894/2010), IL
J79/2012; 10 de noviembre de 2011 (recurso de suplicacion 235/2011), IL J 17/2012; 30
de noviembre de 2011 (recurso de suplicacion 2218/2011), IL J 105/2012.

1. Reclaman los demandantes, trabajadores de la empresa demandada, ciertas cantidades
en concepto de retribucidn de las horas extraordinarias.

El objeto de controversia se centra en la correcta determinacién del valor de la hora
ordinaria que ha de servir para la retribucion de las extraordinarias, debido a que difieren
las partes en los conceptos que deben integrar el valor de la hora ordinaria.

Resulta de aplicacién el Convenio Colectivo del sector de empresas de Seguridad
(BOE 16 de junio de 2005) que, a finales de 2005, fue impugnado en relacién a su art.
42, dictdndose sentencia por la Audiencia Nacional el 6 de febrero de 2006 y, recurrida
en casacion, el TS, en Sentencia de 21 de febrero de 2007, declaré6 la nulidad del apartado
1.a) del citado precepto que fija el valor de las horas extraordinarias, determinando que no
puede ser su valor en ningtin caso inferior al de la hora ordinaria de trabajo, conforme se
establece en los articulos 26 y 35.1 del ET.

2. Entiende el TSJ de Madrid que si se prestan servicios que superan la jornada conveni-
da como ordinaria, el complemento salarial que retribuye esta mayor cantidad de trabajo
pretende de forma exclusiva compensar econdmicamente el exceso de jornada.

Pero, si, ademads, las horas en cuestion se desarrollan en otras circunstancias concretas,
esto conlleva el cobro del correspondiente complemento de puesto de trabajo.

No existe razén alguna para no incluir en el célculo del precio unitario de la hora ordi-
naria el importe de los complementos de puesto de trabajo, concretamente los reclamados
pluses de nocturnidad, escolta, peligrosidad por portar armas de fuego y festividad, por
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cuanto éstos no solamente gozan de una innegable naturaleza salarial, sino que también
participan de un incuestionable carécter ordinario en atencién al puesto desempefiado y a
la forma de desarrollar la actividad laboral de que se trate.

Aunque, matiza el Tribunal, esta férmula de cdlculo no puede incluir aquellos com-
plementos salariales vinculados a una mayor cantidad de trabajo —por ejemplo, el de
prolongacién de jornada, o el que trae causa de un exceso de ésta, o sea, las horas extraor-
dinarias—, ni los que respondan a una mayor calidad de trabajo —entre otros, los incenti-
vos, primas, bonus y cualquier otra remuneracion variable en funcién de la consecucién de
objetivos o rendimientos superiores a los establecidos como normales—, puesto que tales
pluses no obedecen a una jornada ordinaria de trabajo, ni tampoco a una prestacion laboral
de servicios normal.

3. Seifiala el Tribunal Supremo en su reciente pronunciamiento de 1 de marzo de 2012
(rec. 4481/2010), en relacion a la interpretacion de las sentencias de 21 de febrero de 2007
y 10 de noviembre de 2009, que sirven de base a la fundamentacién juridica de la senten-
cia comentada, que «una cosa es que se diga con caracter general que en el cdlculo de la
hora ordinaria deban incluirse “todos” los complementos salariales para el abono como
minimo de esa cantidad para el pago de la hora extraordinaria y otra que «todas las horas
extraordinarias, y algunas en concreto deban abonarse en todo caso con repercusion de to-
dos los complementos, o, lo que es lo mismo, que lo que se dijo con cardcter general para
las “horas extraordinarias en general” no puede aplicarse a algunas horas extraordinarias
“en particular”». Y de forma clara expresa que «el trabajador demandante tendria derecho
a percibir como hora extraordinaria incrementada con el montante correspondiente a dicho
complemento la trabajada en tales condiciones particulares (de noche, en festivo, etc.),
pero no podria aceptarse que la reclamara como hora extraordinaria con dicha repercusion
cuando no concurrieran las cuales quiera de tales circunstancias, puesto que en este caso no
tendria derecho a percibir ese complemento ni siquiera como hora ordinaria».

j)  No se computard como inasistencia al trabajo los dias de descanso
por maternidad para calcular el complemento de productividad

STSJ de Madrid de 17 de octubre de 2011 (recurso de suplicacién 4696/2011), IL J
110/2012.

1. Las demandantes D.* Victoria y D.* Diana perciben, junto al salario fijo, un salario
variable por productividad.

Resulta de aplicacion el Convenio Colectivo del ICO, cuyo art. 38 regula el menciona-
do complemento salarial.

Entre los criterios interpretativos que sirven para valorar el cumplimiento obtenido
que da derecho al cobro del complemento por productividad se encuentra el de «ausencias
relevantes», considerandose tales a los efectos indicados las superiores a 30 dias naturales.

Las actoras han disfrutado durante el afio 2009 de 102 dias de descanso por materni-
dad, habiéndose tenido en cuenta este periodo al calcular el complemento, recibiendo, por
tanto, menor cantidad por tal concepto.
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La sentencia de instancia, tras estimar la excepcion de prescripcion, invocada por la
demandada, en relacién a la reclamacion presentada por D.* Diana, desestim¢ el resto de
las pretensiones planteadas, en base a que las ausencias constituyen s6lo un dato més a
ponderar a la hora de modular el grado de cumplimiento de los objetivos, sin que pueda
concluirse que la ausencia al trabajo por el permiso de maternidad incida negativamente
en el importe del bonus.

2. Las actoras interponen recurso de suplicacién denunciando la infraccién del art. 14
CE, en relacién con los arts. 17 y 28 ET, y 3, 14, apartados 7 y 8, y 51.f) de 1a LO 3/2007,
al considerar, en esencia, que se han visto perjudicadas en el percibo del complemento de
productividad por haber disfrutado del descaso por maternidad, lo que consideran injusto,
arbitrario y discriminatorio.

Sefiala el Tribunal que, habiendo quedado acreditado que las dos actoras han percibido
en el ejercicio del 2009, durante el cual disfrutaron el permiso de maternidad, una cantidad
en concepto de productividad inferior a la percibida en afios anteriores y al promedio de lo
percibido por el resto de compaiieros, corresponde a la empresa desvirtuar los indicios de
discriminacién, aportando, conforme dispone el art. 179.2 LPL, «una justificacion objetiva
y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad».

Concluye la fundamentacidn juridica indicando que la empresa no ha justificado que
la diferencia de cantidad percibida en concepto de productividad por las actoras no se deba
al hecho de haber disfrutado éstas del descanso por maternidad. Y, no habiéndose desvir-
tuado, se entienden acreditados los indicios de discriminacién hacia las actoras por haber
disfrutado de sus permisos de maternidad y, por tanto, vulnerado el derecho fundamental a
la no discriminacién por razén de sexo.

3. Los pilares de la argumentacion juridica de la sentencia comentada se extraen de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional que, en relacién a la extension de la discrimina-
cién por razén de sexo, ha sefialado en reiteradas ocasiones que «tal tipo de discriminacién
comprende, sin duda, aquellos tratamientos peyorativos que se fundan no sélo en la pura
y simple constatacion del sexo de la victima, sino en la concurrencia de razones o circuns-
tancias que tengan con el sexo de la persona una conexién directa e inequivoca, como
sucede con el embarazo, elemento o factor diferencial que, por razones obvias, incide de
forma exclusiva sobre las mujeres» (SSTC 173/1994, de 7 de junio, FJ 2; 136/1996, de 23
de julio, FJ 5; 20/2001, de 29 de enero, FJ 4; 41/2002, de 25 de febrero, FJ 3, o 17/2003,
de 30 de enero, FJ 3). «Tal sucede con el embarazo, elemento o factor diferencial que, en
tanto que hecho biolégico incontrovertible, incide de forma exclusiva sobre las mujeres»
(SSTC 20/2001, de 29 de enero, FJ 4; 41/2002, de 25 de febrero, FJ 3; 17/2003, de 30 de
enero, FJ 3; 98/2003, de 2 de junio, FJ 4; 175/2005, de 4 de julio, FJ 3; 214/2006, de 3 de
julio, FJ 3 'y 342/2006, de 11 de diciembre, FJ 3).

«La proteccién de la condicién bioldgica y de la salud de la mujer trabajadora ha de
ser compatible con la conservacidn de sus derechos profesionales, de suerte que la minus-
valoracién o el perjuicio causado por el embarazo o la sucesiva maternidad constituyen un
supuesto de discriminacién directa por razén de sexo» (STC 182/2005, de 4 de julio, FJ 4,
EDJ 2005/139376).

«Por ello, partiendo de que los tratos desfavorables en el trabajo basados en el embara-
70, 0 motivados por la concurrencia de bajas laborales causadas por el embarazo, al afectar
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exclusivamente a la mujer, constituyen una discriminacién directa por razén de sexo pros-
crita por el art. 14 CE» (STC 17/2007, de 12 de febrero, FJ 6).

k) Renfe operadora. Retribucion variable. Situacion de IT

STS de 7 de diciembre de 2011 (recurso de casacion 219/2011), IL J 140/2012

1. El actor presta servicios para la empresa RENFE OPERADORA como mando inter-
medio con la categoria de jefe de tren. Desde el 1 de enero de 2006 hasta el 15 de marzo de
2006 estuvo en situacidn de incapacidad temporal por enfermedad comdn.

La empresa ha aplicado un grado de cumplimiento de los objetivos a los maquinistas
jefes de tren para el afio 2006 del 112%, pero al demandante se le ha descontado el tiem-
po que permanecié en situacion de incapacidad temporal, aplicindosele el 89,29%. Esta
circunstancia supone una diferencia de 2.214,43 euros en el importe de su retribucién
variable, que reclama.

La sentencia de instancia, de 14 de abril de 2008, dictada por el Juzgado de lo Social
de Sevilla, estima la demanda, en atencién a que los criterios de determinacion tienen un
cardcter colectivo y no puede tenerse en cuenta la incidencia de una circunstancia indivi-
dual, como es la incapacidad temporal.

Presentado recurso de suplicacidn, la sentencia del TSJ de Andalucia (sede en Sevilla)
lo estima, revocando la sentencia de instancia, al entender que durante el periodo de inca-
pacidad temporal no se devenga la retribucién controvertida.

2. El actor interpone recurso de casacidn para la unificacion de doctrina en base a dos
motivos. El primero, contradiccidn con la sentencia dictada por la Sala de lo Social del TSJ
de Madrid de 25 de junio de 2005, en la que se argumenta que no procede reducir el por-
centaje aplicable a la retribucién por cumplimiento de objetivos en funcién de los periodos
de baja por incapacidad temporal. El segundo, infraccién del articulo 45 del ET y Acuerdo
30 de septiembre de 2003 en relacién a la cldusula 30 del XIV CC de la empresa, donde
se fijaron los criterios de determinacidn de objetivos, estableciéndose que éstos tendrian
cardcter colectivo.

El Tribunal Supremo estima el recurso en base a sus dos sentencias previas, de 5 de
octubre de 2010 (rec. 243/2009) y 10 de noviembre de 2010 (rec. 222/2009). En la funda-
mentacién juridica de la dltima de las sentencias citadas se sefiala que estamos ante «un
complemento salarial por resultados, cuyo devengo es propiamente colectivo, alcanzan-
dose, mediante los esfuerzos mancomunados de todos los trabajadores de la empresa», y
que «si se alcanzan los objetivos, deberdn repartirse mancomunadamente entre todos los
trabajadores,... sin que sea exigible ningtin tipo de distincién en funcién de tiempo de tra-
bajo o de resultados concretos».

Y la misma sentencia sirve también para dar solucién al segundo motivo de recurso,
por cuanto indica que la exoneracion de trabajar y remunerar cuando el contrato estd en
suspenso por incapacidad temporal «no implica ninguna prohibicién de establecer deter-
minadas remuneraciones pactadas colectivamente... cuya naturaleza de contraprestacion
econdmica en el marco de una relacion laboral esta fuera de toda duda, como lo esta la re-
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muneracién de las vacaciones, pese a que, ni en uno ni en otro caso, se realiza la prestacion
laboral por el trabajador», de manera que no se entiende infringido el art. 45.2 ET.

3. El Tribunal Supremo sigue en la sentencia comentada la misma linea argumental que
en sus dos sentencias previas, en las que también se resuelve la incidencia de la situacién
de incapacidad temporal de un trabajador a la hora de cobrar el complemento salarial por
cumplimiento de objetivos, haciendo uso principalmente de la fundamentacién juridica del
pronunciamiento de fecha 10 de noviembre de 2010.

En la otra sentencia citada, de 5 de octubre del mismo afio, previa por tanto, la Sala
resaltaba ya el carécter colectivo del complemento, indicando que «como quiera que, en el
modo de determinar esa superior y extraordinaria productividad, son tenidos en cuenta, sin
exclusién alguna, todos los trabajadores de la empresa, pues asi lo establece con suficiente
contundencia el precepto convencional cuando nos dice que “el ratio” o pardmetro para
calcular el indice de productividad viene determinado por la ecuacién “ingresos comercia-
les/nimero de trabajadores”, obvio parece que también habrdn de participar en el reparto
de ese excepcional “plan de objetivos” quienes, atin con sus contratos suspendidos por
imperativo del art. 45.1.c) del Estatuto de los Trabajadores, fueron tomados en considera-
cién para la determinacion del grado o nivel de productividad que luego ha dado lugar a la
suma a repartir».

B) Fondo de Garantia Salarial

a) Responsabilidad subsidiaria: procede. Titulos habilitantes legalmente exigidos:
sentencia dictada en proceso por reclamacion de cantidad

STS de 26 de diciembre de 2011 (recurso de casacién para la unificacién de doctrina
1482/2011), IL J 157/2012.

1. La empresa demandada despidi6 al trabajador por causas disciplinarias por carta de
fecha 31 de octubre de 2008, con efectos ese mismo dia, reconociendo la improcedencia
del despido y la indemnizacion correspondiente. La empresa indicaba en la carta de des-
pido que dicha indemnizacion le seria abonada al trabajador a la mayor brevedad posible,
en cuanto finalizara el proceso de obtencién de liquidez en que se hallaba incursa. Como
la empresa no aboné al trabajador la citada indemnizacidn, el trabajador reclamé la can-
tidad judicialmente ante la empresa y el FOGASA. El Juzgado de lo Social ndmero 32
de Barcelona estimé en parte la demanda interpuesta y condend inicamente a la empresa
demandada al pago de la cantidad adeudada absolviendo al FOGASA de las pretensiones
contra él formuladas. Interpuesto Recurso de Suplicacién, la Sala de lo Social del TSJ
de Catalufia desestim6 el recurso y confirmé el pronunciamiento de instancia. Contra la
sentencia dictada en suplicacion el trabajador formaliza recurso de casacién para la unifi-
cacion de doctrina. Se cuestiona si la cobertura del FOGASA alcanza a una indemnizacién
por despido reconocido como improcedente en la comunicacién escrita del empleador y
reclamada por el trabajador en via judicial, pero no en procedimiento de despido sino en
procedimiento ordinario de reclamacién de cantidad.

2. EI TS indica que la doctrina ajustada a derecho se contiene en la sentencia de contras-
te, Sentencia del TSJ de Cataluiia de 5 de octubre de 2010, que recoge una amplia referen-
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cia de las més recientes Sentencias de la Sala de lo Social del TS resolviendo supuestos
de hecho sustancialmente coincidentes con el ahora planteado. Al respecto se sefiala que,
en esencia, desde la STS de 4 de mayo de 2009 (rec. 2062/2008) se viene afirmando que
en casos como el presente, en el que no hay controversia alguna sobre la improcedencia
del despido, si el trabajador acepta la decision adoptada por el empresario y comunicada
por escrito con determinacién y oferta de pago de la indemnizacién correspondiente, es
evidente que no se plantea conflicto alguno relativo a ese nucleo esencial del despido,
y por tanto no seria adecuado exigir al trabajador entablar una accién de tal clase con el
unico objeto de poder cobrar una indemnizacidn cuyos elementos esenciales estidn recono-
cidos por la parte demandada, sin que la falta de ejercicio de esta accién pueda producir la
consecuencia de que por ello pierda el trabajador la indemnizacién establecida por ley. Se
indica que carece de sentido en estos casos reclamar una calificacién del despido sobre la
que no existe discrepancia y que, en su caso, 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 consideracién 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 es-
pecifica 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.

b) Responsabilidad directa: procede. Extincion de los contratos de trabajo
por causas objetivas. Registradores de la Propiedad

STSJ de Andalucia de 15 de septiembre de 2011 (recurso de suplicacién 141/2010), IL
J 1472/2011.

1. El FOGASA interpone recurso de suplicacion contra la sentencia de instancia que
desestimé su demanda en la que reclamaba a Dofia J., Registradora de la Propiedad, el
reembolso de la cantidad satisfecha a los trabajadores del Registro de 1a Propiedad, en con-
cepto del 40% de la indemnizacién correspondiente a la extincién del contrato de trabajo
por amortizacién de puesto de trabajo conforme al art. 52.c) ET, por causas productivas y
organizativas, por considerar que los Registros de la Propiedad, aunque tengan menos de
25 trabajadores, no tiene la consideracidon de empresas a los efectos de las prestaciones de
garantia que establece el art. 33.8 ET.

2. El TSJ de Andalucia, Sevilla, desestima el recurso de suplicacion interpuesto por el
FOGASA vy confirma el pronunciamiento de instancia. A tal efecto se sefiala que la rela-
cion entre los Registradores de la Propiedad y el personal a su servicio tiene caracter labo-
ral y que, configurada como laboral la relacién de los trabajadores con los Registradores
de la Propiedad, cabe su extincion a través de la amortizacion del puesto de trabajo por las
causas productivas y organizativas previstas en el art. 52.c) ET, de modo que el FOGASA
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unicamente puede eximirse del pago de la indemnizacién correspondiente acreditando que
la extincién objetiva del contrato de trabajo no se ajustd a los pardmetros legales.

Finalmente se indica que, en el caso analizado, la reduccién de plantilla acordada por
la Registradora de la Propiedad, ante la significativa bajada de asientos en el Registro de la
Propiedad, conlleva que se consideren justificados los despidos, como en principio hizo el
FOGASA 'y, en consecuencia, adecuado el pago del importe del 40% de la indemnizacion
por despido objetivo.

3. El dato clave sobre el que se desarrolla el recurso del FOGASA y el pronunciamiento
de la Sentencia comentada se refiere a la posible consideraciéon como laboral de la relacion
existente entre los Registradores de la Propiedad y el personal a su servicio. El resto de los
pronunciamientos se refieren a cuestiones generales relacionadas con los articulos 33.8 y
52.c) ET.

¢) Responsabilidad directa: no procede. Grupo de empresas: no se acreditan
las causas economicas u organizativas que justifiquen la extincion
de los contratos de trabajo por causas objetivas

STSJ de Castilla y Leon de 14 de septiembre de 2011 (recurso de suplicacion 955/2011),
IL J 1469/2011.

1. Con fecha 16 de enero y 13 de diciembre de 2007, la empresa demandante, ALA-
CRAN, S.L., entreg6 sendas cartas de despido por causas objetivas, con invocacién de los
arts. 52.c) y 53 ET, a los trabajadores Don S. y Don P., con fecha de efectos del despido los
dias 15-02-2007 y 20-01-2008 respectivamente, con abono de la cuantia correspondiente
en concepto de indemnizacién. Por Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 3 de Vallado-
lid de 18 de mayo de 2007, a instancia de Don S., se declaré procedente la extincién por
causas objetivas al considerar la existencia de pérdidas en la indicada empresa, resolucién
confirmada en suplicacion.

El objeto social de ALACRAN, S.L., que se constituy6 con fecha 23-03-1992, es el
de comercio al por menor de aparatos musicales (de alta en el CNAE en alquiler de otra
maquinaria y equipos, asi como en produccién de especticulos y artes escénicas). El objeto
social de la empresa SWING ELECTROSHOW, S.L., que se constituyé con fecha 21-05-
1990, es el de prestacion de servicios de sonorizacion, iluminacidn, infraestructura de es-
pectaculos, etc. (de alta en el CNAE en alquiler de otra maquinaria y equipos); su domicilio
social se ubica en la misma calle, el nimero de teléfono y de fax de ambas empresas coin-
ciden, y su administrador unico es Don E. En distintos periodos de tiempo, constan dados
de alta en la Seguridad Social en las dos empresas indicadas al menos 17 trabajadores, 8 de
ellos incluso con posterioridad al segundo de los despidos.

Como consecuencia de la demanda interpuesta por otros dos trabajadores también
despedidos por causas objetivas de tipo econdmico por la empresa SWING ELECTROS-
HOW, S.L., se dicta Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 3 de Valladolid de 30 de
mayo de 2007 que declara improcedentes los despidos. En la sentencia se sefiala que «la
empresa no se encuentra en realidad ante una situacién econémica negativa que justifique
la extincidn del contrato con los dos trabajadores demandantes», pues aunque su contabi-
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lidad recogia pérdidas globales, con posterioridad a las extinciones la empresa formaliz6
contratos de trabajo temporales cuyas jornadas superaban en el periodo correspondiente
las que hubieran efectuado los trabajadores despedidos. La sentencia es confirmada en
suplicacion.

La empresa ALACRAN S.L. solicita el abono del 40% de las indemnizaciones abo-
nadas a los trabajadores. El FOGASA desestima la solicitud sobre la base de que respecto
del trabajador Don P. no resultan acreditadas las causas alegadas, y respecto del trabajador
Don S. sobre la base de que la empresa forma parte de un grupo empresarial junto con
SWING ELECTROSHOW, S.L. respecto del que no han quedado acreditadas causas eco-
némicas u organizativas que justifiquen la extincion de los contratos de trabajo por causas
objetivas. Don P. fue despedido con fecha de efectos 20-01-2008, aquietdndose al despido
objetivo y constando tnicamente una conciliacién en via administrativa relativa a reclama-
cidén de cantidad en relacién con el abono de la concreta indemnizacion reflejada en la carta
de despido. Por Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 4 de Valladolid de 20 de enero de
2011 se desestima la demanda formulada por la empresa.

La empresa interpone recurso de suplicacion. Alega, en sintesis, que, al concurrir los
dos requisitos exigidos por el art. 33.8 ET para que entre en juego la responsabilidad del
FOGASA, la demanda debe estimarse sin mayores consideraciones y sin necesidad de
entrar a conocer las causas alegadas por el FOGASA para denegar el pago de la prestacion
solicitada.

2. EITSJ de Castilla y Ledn desestima el recurso de suplicacion interpuesto por la em-
presa y confirma el pronunciamiento de instancia. A tal efecto se sefiala, con respecto al
trabajador Don P. y con cita de la STS de 16 de noviembre de 2004 (rec. 127/2004), que
en aquellos supuestos en que la decision extintiva del empresario no haya sido impugnada
por el trabajador afectado, como sucede en este caso, ello no supone, en lo que respecta a
la obligacion prevista en el art. 33.8 ET, que el FOGASA quede ya inexorablemente obli-
gado a su cumplimiento; al contrario, si el FOGASA llega a la conviccién de que el cese
no retine los caracteres que definen al despido objetivo ni al despido colectivo, conforme
lo dispuesto en los arts. 51 y 52.¢) ET, el propio art. 33.8 ET le obliga a denegar el pago de
la indemnizacién a que el mismo precepto se refiere.

Por otro lado, por lo que respecta a la cuestiéon del grupo de empresas, se sefiala, en
sintesis, que la sentencia dictada en el proceso de despido objetivo declarado procedente
no es vinculante ni produce efecto de cosa juzgada a los efectos pretendidos porque el
FOGASA no fue parte en el mismo. A ello se afiade que la consecuencia juridica que se
deduce de la existencia del grupo de empresas es que la situacion econdémica desfavorable
ha de ir referida al grupo y no a la empresa individual, y que no consta en el caso anali-
zado la situacién econémica negativa del grupo configurado por las dos empresas cita-
das que permita considerar como justificadas las extinciones por causas objetivas de los
contratos de los dos trabajadores cuya parte de indemnizacidn se reclama por la empresa
empleadora.

3. [Enla Sentencia comentada se cita la STS de 23 de enero de 2007 (rec. 641/2005), refe-
rida a la existencia del grupo de empresas y a la situacién econémica desfavorable referida
al grupo y no a la empresa individual.
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2. JORNADA

A) Jubilacién parcial. Exigencia de camplimiento de la totalidad
de requisitos del relevista y relevado para el acceso
a la prestacion

STS de 6 de octubre de 2011, IL J 1436/2011.

1. Un trabajador solicita pension de jubilacién parcial que le es denegada al no concurrir
la situacién de desempleado en el relevista (habia prestado servicios en la misma empresa
durante los 24 meses anteriores a la jubilacién parcial). Interpuesta demanda contra la
resolucién de la entidad gestora, es desestimada en primera instancia por el juzgado de lo
social nimero 8 de Barcelona, y confirmada posteriormente por la Sentencia del STSJ de
Barcelona de 15 de diciembre de 2008.

2. La Sala de lo Social del Tribunal Supremo ratifica el fallo de la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia. No entra la Sala a valorar el fondo de la litis (si el relevista cumplia
con el requisito de considerarse trabajador desempleado o no) por entender que la Senten-
cia de contraste escogida para este concreto motivo de impugnacién no cumplia con las
exigencias procesales.

Se centra, por tanto, en dilucidar si el derecho a la jubilacién parcial es un derecho
subjetivo del trabajador que pretende acceder a la jubilacién parcial, y que operaria si el
mismo cumple con los requisitos que legalmente se le exigen, con independencia de las
posibles infracciones empresariales en relacion a la exigencia de simultdnea contratacién
de un trabajador relevista en los términos legalmente exigidos.

Concluye la Sala de lo Social negativamente. Arguye que la pension de jubilacién anti-
cipada se enmarca dentro de una regulacién compleja en la que intervienen el relevista, la
empresa y el trabajador relevado.

Para la Sala, la figura del relevista constituye un elemento constitutivo de la propia
existencia de ese derecho complejo a la jubilacidn, que se enmarca en una finalidad nor-
mativa de que, por un lado, se acceda de forma paulatina a la jubilacién, y por otro, que
contribuya ese esfuerzo del sistema, que permite la jubilacién de quien no tiene ain los
requisitos para jubilarse en los términos comunes previstos en la propia LGSS, a la crea-
cién de empleo o a paliar en la empresa la situacion de temporalidad de alguno de sus
trabajadores.

Para la Sala la solicitud de que se formule ante la entidad gestora para el acceso a la
jubilacién requiere que se complete con todos los pasos y requisitos para su concesion, y
si alguno de ellos no concurre, no cabe entender que exista un derecho subjetivo de quien
pretenda esta modalidad de jubilacién, aunque se trate de conducta de tercero, como es el
caso de la empresa que compete irregularidades en la contratacion del relevista.

3. La denegacion del derecho a la jubilacién parcial no priva al trabajador de la accién
que le pueda corresponder frente a la empresa demandada por los perjuicios que su actua-
cién en la irregular contratacién del relevista le haya podido irrogar.
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B) Jubilacién parcial. Obligacién de mantener el contrato del relevista, aun
en supuesto de cese procedente del relevado, hasta la finalizacion del contrato

STS de 29 de noviembre de 2011, IL J 65/2012.

1. Una empresa cooperativa suscribi6 contrato a tiempo parcial de relevo hasta el cum-
plimiento de los 65 afios de edad del trabajador, lo que acaecia en fecha 4 de septiembre de
2010. Simultdneamente, suscribié un contrato de relevo con trabajador relevista.

Tras varias sustituciones del relevista (bajas voluntarias, despidos procedentes), en los
que se produce la sustitucién en el término de un mes, el trabajador relevado es objeto de
un despido disciplinario no impugnado en fecha 20 de abril de 2009. El 30 de abril de 2009
el relevista también es objeto de un despido improcedente.

La empresa recurrente no sustituye en esta tltima ocasion al relevista, entendiendo que
el cese del trabajador relevado conlleva el final de la situacion de jubilacion parcial, lo que
hace desaparecer la exigencia legal de la empresa de cubrir el puesto del relevista.

La entidad gestora reclama a la empresa el importe de la prestacion de jubilacion par-
cial abonado al relevado a partir de la fecha de no sustitucién del relevista. Impugnada la
resolucién ante la jurisdiccion social la misma fue estimada en primera instancia mediante
Sentencia del Juzgado de lo Social nimero 3 de Guipuzcoa. Recurrida por la entidad ges-
tora, la misma fue confirmada por la STSJ del Pais Vasco.

2. La Sala de lo Social del Tribunal Supremo estima el recurso interpuesto por la entidad
gestora.

3. Interpreta la Disposicion Adicional Segunda del Real Decreto 1131/2002, entendien-
do que el mismo exige en caso de la exclusion del relevado del dmbito de la empresa,
con independencia de la causa del cese, la sustitucion por otro trabajador en situacion de
desempleo o que tuviera concertado con la empresa un contrato de duracion determinada.

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

SSTS de 16 de diciembre de 2011 y 20 de diciembre de 2011, IL J 145/2012 e IL J
150/2012.

1. Las dos Sentencias referenciadas partes 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 Edu-
cacién de la Junta de Andalucia observe los requisitos establecidos en el articulo 41 del
Estatuto de los Trabajadores para la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo.

Impugnada esta decision ante la jurisdiccion 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 Andalucia.
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2. Interpuesto recurso por la Consejeria de Educacién de Andalucia, este es estimado por
la Sala de lo Social del Tribunal Supremo.

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

3. 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 esta en funcién de unas necesidades de ensefianza que tienen proyeccion
laboral especialmente variable en atencion al caricter voluntario de la ensefanza de la
religién.

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 ne-
cesidad 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 modificacién de contratos a tiempo completo en contratos a tiempo
parcial.

3. PACTO DE NO COMPETENCIA

A) Competencia desleal. Transgresion de la buena fe contractual.
La empresa no tiene conocimiento ni ha prestado consentimiento
para la actividad del trabajador

STSJ de Castilla y Leén de 6 de septiembre de 2011 (recurso de suplicacién 452/2011),
IL J 1461/11.

1. El trabajador ha venido prestando servicios para la empresa demandada con la ca-
tegoria profesional de ayudante de camarero desde 1997. En 2007 constituye, junto con
otros dos socios, la sociedad civil Mohallem Abdesselam, S.C., siendo su participacién
del 50%. Esta sociedad desarrolla la actividad econémica de bar y restaurante en el local
denominado «Bar Victor», que estd situado a pocos metros del establecimiento que regenta
la empresa demandada, dedicada a la misma actividad, percibiendo el actor beneficios por
la actividad econémica que desarrolla la citada sociedad, cumpliendo con sus correspon-
dientes obligaciones fiscales. En diciembre de 2009, la empresa notifica carta de despido
al actor, impugnada ante el Juzgado de lo Social y en situacion de archivo provisional. En
enero de 2010, el actor presenta demanda contra la empresa en solicitud de extincién de la
relacién laboral por haber existido varios despidos y readmisiones por la empresa deman-
dada. Por el Juzgado de lo Social ndm. 2 de Burgos se dictd sentencia en mayo de 2011
desestimando la demanda sobre despido, a la que se acumuld la de extincién del contrato a
instancia del trabajador. Contra la citada sentencia se interpone recurso de suplicacién por
parte del trabajador.
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2. El Tribunal considera que «El Estatuto de los Trabajadores no tipifica expresamente
la infraccién del deber de no competencia desleal entre las causas especificas de despido.
Sin embargo, no por ello queda condicionado el ejercicio del poder disciplinario, porque si
un comportamiento concreto redne las notas que lo califican como competencia desleal, se
estd incumpliendo un deber laboral que, dado su caricter basico y sustantivo en la relacion
de trabajo, encaja, sin duda, en el tipo mds general relativo a la transgresion de la buena fe
contractual. En este sentido, la no concurrencia es un deber basico del trabajador que opera
en forma de prohibicidn legal, esto es, no precisa de cldusula contractual o norma conven-
cional que impida al trabajador concurrir con la empresa, limitando la prohibicién a la
concurrencia desleal». Entre los comportamientos y actividades que suponen concurrencia
desleal se encuentra el de «constituir sociedades que compitan con aquella para la cual el
trabajador viene prestando sus servicios». Y en el caso concreto que se enjuicia se observan
las circunstancias propias de la concurrencia desleal. A saber, «1) se aprecia un elemento
intencional en la conducta del trabajador, que constituye y dirige una empresa siendo su
participacién en la misma del 50% lo que implica una gran capacidad de decisi6n y direc-
cién en la misma; 2) la sociedad de la que es cotitular desarrolla la actividad econémica
de bar-restaurante, actividad que es coincidente con la empresa en la que el actor presta sus
servicios; 3) la sociedad constituida por el actor explota un establecimiento denominado
Bar Victor que estd situado a pocos metros del establecimiento que regenta la empresa
donde el actor viene prestando sus servicios como auxiliar de camarero, no constando que
la empleadora hubiera sido informada por el actor de haber constituido la citada sociedad;
4) el actor percibe beneficios por la actividad econémica que desarrolla la sociedad por €l
constituida. Es incuestionable que nos encontramos ante el mismo sector, mismo mercado
y circulo de clientes similar, pudiendo claramente desviar clientela».

3. Una de las definiciones aportadas por el Tribunal Supremo de la competencia desleal
es la de «aquella actividad econémica o profesional en satisfaccién de un interés privado
por parte del trabajador que entra en competencia econdmica con el empresario por incidir
en un mismo dmbito del mercado en el que se disputa un mismo potencial de clientes»
(STS de 8 de marzo de 1991). Parece evidente que el supuesto de hecho que se enjuicia
cumple plenamente con esta descripcion al tratarse de un negocio préoximo sobre idéntica
actividad del que percibe beneficio econdmico el actor. La critica, sin embargo, debe surgir
de la relacién directa que se plantea entre la transgresion de la buena fe contractual y la
competencia desleal. Ciertamente, el art. 5.d) LET establece como uno de los deberes bési-
cos del trabajador el de «no concurrir en la actividad de la empresa en los términos fijados
en esta ley», esto es, en los términos previstos por el art. 21.1 LET, por el que se prohibe
«la prestacion laboral de un trabajador para diversos empresarios cuando se estime con-
currencia desleal». Para ello se requiere que se trate de una actividad del trabajador enca-
minada a realizar tareas laborales de la misma naturaleza o rama de produccién de las que
se estd ejecutando en virtud del contrato de trabajo, sin consentimiento de su empresario y
siempre que se le cause un perjuicio real o potencial. Pero no siempre existe una relacién
directa entre la transgresion de la buena fe contractual y la competencia desleal, toda vez
que esta ultima tiene su propia entidad juridica porque asi lo ha querido el legislador. En
este caso, no acepta duda alguna pero si en otros. Aqui, tal y como manifesté el Tribunal
Supremo en su dia, «supone un caso de concurrencia desleal, pues el actor fundé una so-
ciedad, con similar actividad que la demandada, con el mismo domicilio que la sucursal
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donde prestaba sus servicios, sin consentimiento del empresario, con los consiguientes
perjuicios econdmicos para éste, aunque sean potenciales, requisitos éstos necesarios para
la existencia de aquélla, con todo lo cual se ha transgredido la buena ge contractual y el
abuso de confianza que debe presidir las relaciones contractuales, causa del despido, dado
la gravedad y culpabilidad que entrafia dicha conducta» (STS de 28 de mayo de 1990).

B) Competencia desleal. Transgresion de la buena fe contractual
y abuso de confianza en el desempeiio del carga. Captacion de clientes
para despacho de abogados propio

STSJ de Madrid de 23 de diciembre de 2011 (recurso de suplicaciéon 5617/2011), IL J
107/2012

1. El actor desempeii6 la actividad de abogado en el despacho profesional demandado
desde julio de 1989. Desde su incorporacion hasta su cese, el actor tuvo una evolucién
profesional favorable, llegando a formar parte del equipo directivo del despacho y, en tal
condicién, miembro del executive committee a partir de 1991. El actor es ademads socio,
junto con otras nueve personas, dos de las cuales lo eran también del despacho demanda-
do, de otro despacho conocido como «Nicea Abogados». El actor nunca estuvo de alta en
Seguridad Social por cuenta del despacho demandado, habiendo percibido siempre sus
emolumentos por el concepto de «honorarios», mediante la presentacién de 12 facturas
mensuales por el mismo importe y dos facturas anuales (en junio y diciembre) por impor-
tes significativamente mas elevados. En febrero de 2011, el actor recibe una carta por la
que se le excluye de la Firma como socio de cuota del despacho. Este tltimo alega haber
tenido conocimiento en diciembre de 2010 de una doble maniobra desleal por parte del
actor. Por un lado, dirigida a la constitucién de un despacho de abogados paralelo a la Fir-
ma, que una vez en funcionamiento supondria competencia directa de la misma. Por otro,
se trataria de negociar o convenir a espaldas de la misma, con su socio internacional, un
despacho de abogados inglés, la formacién de dicho despacho paralelo, que giraria bajo
otra denominacion y llevaria aparejada la expulsién de la Firma de la alianza internacional
de despachos de abogados en la que opera en la actualidad y cuyo miembro exclusivo en
Espafia es la Firma que le contratd y que ahora le expulsa. El Plan de Negocios de su nue-
vo despacho y la presentacion del proyecto de su despacho paralelo fue enviado desde el
correo electrénico que este socio tenia asignado en el despacho demandado. El Juzgado de
lo Social niim. 6 de Madrid resolvié la pretension del actor declarando la competencia del
orden social, considerando la relacién laboral comin del mismo y calificando el despido
como procedente al apreciar transgresion de la buena fe contractual y abuso de confianza
en el desempefio de su cargo.

2. El Tribunal no acepta la excepcion de incompetencia de jurisdiccién por considerar
que, aun cuando existe una corriente jurisprudencial que tiende a considerar irregulares las
sociedades civiles en las que el consentimiento no se ha formalizado con cierta fijeza, «el
hecho de que no se observe la forma, no priva a la sociedad de efectos frente a terceros».
Por lo demds, la nota esencial que califica el vinculo como laboral viene determinada por
el sometimiento. «Si existe sometimiento organizativo en un examen individualizado del
contenido real de las prestaciones concertadas... y sometimiento dinerario», entonces no
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cabe sino admitir la laboralidad del vinculo. «Sin que pueda traerse a colacién su encua-
dramiento en la relacion laboral especial de abogados regulada en el RD 1331/06, 17 nov.,
porque dicha relacién debid ser constituida en su dia al amparo del mismo y ademds segun
el art. 7 del citado RD, formalizado por escrito, formalizacién por escrito que determina
tanto el tiempo de trabajo, como los derechos y deberes derivados del mismo y las vicisi-
tudes de la relacién incluido el régimen disciplinario». Por lo que respecta a la alegacion
de vulneracién de un derecho fundamental efectuada por el actor al invadir la empresa su
derecho a la intimidad conociendo el uso informatico de su correo electrénico, el Tribunal
rechaza tal argumento. Ha quedado probado y no contradicho «que en la intranet del Des-
pacho existia, al menos desde noviembre de 2010, una normativa que contenia medidas
para un buen uso de los recursos informaticos y que se avisaba a los usuarios del correo
electrénico que el Despacho se reservaba la facultad de chequear los mismos, lo cual se co-
rresponde con la facultad de direccién y control de la actividad laboral que por el art. 20.3
LET se le atribuye al empresario, aunque ese control deba respetar la consideracién debida
a la dignidad del trabajador». De los hechos se desprende que, en el caso que nos ocupa,
«la medida es idonea para la finalidad pretendida por la empresa, necesaria y equilibrada al
menos en pardmetros constitucionales, por lo que debe descartarse que se haya producido
lesion alguna del derecho a la intimidad personal».

3. En el supuesto que nos ocupa se plantean tres cuestiones de interés. En primer lugar,
la existencia o no de una relacién laboral entre el abogado demandante y la Firma para la
que prestaba sus servicios en calidad de socio. Como es sabido, la calificacion de la rela-
cién por las partes en un vinculo en el que, como en el presente, no existe formalizacién
escrita del mismo, queda relegada a la realidad de los hechos en los que si se demuestra
que existe voluntariedad, remuneracion, ajenidad y dependencia, procede considerar como
laboral dicha relacién. Por lo que se refiere a la existencia de una competencia desleal, y
en segundo término, en supuestos como el que se analiza en el que suele existir un interés
particular por la empresa para preservar la cartera de clientes y la confidencialidad en los
asuntos en que interviene el trabajador, lo normal serd pactar cldusulas de no competencia,
de permanencia en la empresa o de no concurrencia. No es el caso. De ahi que en este caso,
como quiera que no se trata de lo dispuesto en el art. 21.1 LET, esto es, la necesidad de no
prestar actividad para diversos empresarios cuando se estime concurrencia desleal o cuan-
do se pacte plena dedicacién, ni tampoco de lo previsto en el art. 21.2 LET en relacién al
pacto de no competencia para después de extinguido el contrato de trabajo, la conducta se
analice en el entorno del incumplimiento contractual, eligiendo como causa la transgresion
de la buena fe contractual asi como el abuso de confianza en el desempeio del trabajo que
justificarfa, si se demuestra la gravedad y culpabilidad del comportamiento del trabajador,
su despido disciplinario ex art. 54.2.d) LET. El hecho de que haya resultado probada la
existencia de un Plan de Negocios en el nuevo despacho creado por el actor contrario a los
intereses de la Firma para la que trabaja directa y no potencialmente justifica el despido
del mismo.

Pero, en tercer lugar, cabria considerar si la vulneracién por la empresa de un derecho
fundamental como es el de privacidad del trabajador, garantizado también en el centro de
trabajo, alteraria la calificacién del despido y pasaria de resultar procedente a nulo, con la
consiguiente readmision del trabajador. El f4cil acceso que tienen las empresas a tecno-
logias potencialmente capaces de facilitar una intromisién, junto con unas circunstancias
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econdmicas y sociales que habitualmente provocan una enorme desigualdad en la fuerza
negocial, comporta que algunos empresarios se sitien en una posicién que les permite li-
mitar las libertades de los individuos que trabajan para €l de un modo similar al que podria
resultar de un ejercicio ilimitado de las potestades publicas. Algunos sistemas legales en-
fatizan la libertad de las partes para acordar lo que consideren garantizando unos standards
minimos de proteccién muy limitada. Otros, como el nuestro y en general en Europa, optan
por considerar que los trabajadores no deben perder sus derechos como ciudadanos cuando
entran en la empresa. Como sefialara la STC 88/1985, «la celebracién de un contrato de
trabajo no implica en modo alguno la privacién para una de las partes, el trabajador, de
los derechos que la Constitucién le reconoce como ciudadano... Ni las organizaciones em-
presariales forman mundos separados y estancos del resto de la sociedad ni la libertad de
empresa... legitima el que quienes presten servicios en aquélla por cuenta y bajo la depen-
dencia de sus titulares deben soportar despojos transitorios o ilimitaciones injustificadas de
sus derechos fundamentales y libertades publicas, que tienen un valor central y nuclear en
el sistema juridico constitucional. Las manifestaciones del feudalismo industrial repugnan
al Estado social y democratico de derecho». Sin embargo, la posibilidad de efectuar regis-
tros en los terminales de los ordenadores se justifica en la potestad que el art. 18 LET con-
cede al empresario cuando resulte necesario para la proteccién del patrimonio empresarial
y del de los demds trabajadores de la empresa, garantizando, en todo caso, la dignidad e
intimidad del trabajador. En el supuesto que nos ocupa se han cumplido todas las cautelas
necesarias por parte de la empresa, toda vez que existia una guia en la intranet del despacho
que alertaba a los trabajadores del uso debido del ordenador para fines particulares.

4. SISTEMA DE CLASIFICACION PROFESIONAL

A) Ascensos en el ambito del profesorado en comision de servicios
de las Escuelas Europeas

STJ de la Unién Europea de 2 de febrero de 2012 (cuestién prejudicial C-505/09), IL J
23/2012.

La Sentencia TJUE de 2 de febrero de 2012, IL J 23/2012, asunto C-505/09 conoce de
un recurso planteado por la Comisién Europea contra el Reino Unido de Gran Bretafia e
Irlanda del Norte. La Comisién solicita que el articulo 12, punto 4, letra a), del Convenio
por el que se establece el Estatuto de las Escuelas Europeas debe interpretarse y aplicarse
de modo que garantice que los profesores enviados por un Estado miembro en comision
de servicios accedan, durante su periodo de comisién de servicios, al ascenso profesional
y a la progresion salarial en las mismas condiciones que los profesores destinados en el
territorio de ese Estado miembro, y que la exclusién de determinados profesores enviados
en comisién de servicios por el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, durante
ese periodo de comisién de servicios, del acceso a categorias salariales mds ventajosas (en
particular las denominadas «threshold pay», «excellent teacher system» o «advanced skills
teachers») y a otros pagos adicionales (como los «teaching and learning responsibility pay-
ments»), y de la progresion en la categoria salarial existente, como disfrutan los profesores
empleados en las escuelas ptiblicas inglesas y galesas, es incompatible con los articulos 12,
punto 4, letra a), y 25, punto 1, del Convenio.
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La materia directamente abordada se limita a un sector muy especifico de actividad. Y,
por el contrario, no parece limitada a una relacién laboral de servicios. Sin embargo, los
razonamientos del TJUE presentan un alcance que parece extrapolable a una generalidad
de sectores y predicable de un contrato de trabajo.

El régimen juridico de las Escuelas Europeas se regula mediante Convenio por el que
se establece el Estatuto de las Escuelas Europeas de 21 de junio de 1994 (DO L 212, p.
3), que entr6 en vigor el 1 de octubre de 2002. Existe ademds un Estatuto del personal [en
comision de servicios] de las Escuelas Europeas. En concreto, y en relacién con el objeto
del litigio, la Sentencia expone que en la zona demarcada por Inglaterra y Gales existen
centros escolares subvencionados («maintained schools»), que emplean a la mayoria de los
profesores y cuya retribucion y condiciones de trabajo se fijan mediante orden del ministro
competente, a saber, en el documento relativo al estatuto y a la retribucién de los profe-
sores de los colegios («School Teachers Pay and Conditions Document»; en lo sucesivo,
«STPCD»). Este instrumento es de aplicacion obligatoria en dichos centros y facultativa
en otros tipos de centros, como por ejemplo las escuelas publicas independientes y poli-
valentes sostenidas por patrocinadores («academies»), los colegios privados, la Escuela
Europea de Culham o los centros gestionados por Gobiernos extranjeros.

El STPCD de 2009 establece una escala salarial de seis tramos, en los cuales el ascenso
es fundamentalmente debido al afio de servicios cumplidos. Salvo supuestos excepcionales
de resultados insatisfactorios, el ascenso en dicha escala es automético. No obstante, los
profesores ingleses y galeses pueden, una vez que han llegado al dltimo tramo de la escala
salarial de base, presentar su candidatura para traspasar el umbral y ascender a una escala
salarial superior («post-threshold pay scale»). En la misma el ascenso no es automético
sino que depende de las conclusiones de las reuniones de evaluacidn anuales. Los centros
subvencionados podran crear puestos para profesores excelentes («excellent teachers»),
accediendo primero a aquella escala de post-threshold, y para profesores con aptitudes so-
bresalientes («advanced skills teachers») sin necesidad de ello, a los que se aplican escalas
salariales diferentes, asi como puestos que dan derecho a primas por responsabilidades de
ensefanza y de formacion («teaching and learning responsibility payments») por una res-
ponsabilidad adicional de ensefianza. Un mismo profesor no podrd ocupar varios de estos
puestos simultineamente.

A los profesores ingleses y galeses enviados a escuelas europeas no se les aplica direc-
tamente el STPCD. No obstante lo cual, los salarios nacionales abonados mensualmente
a los profesores en comision de servicios se deben fijar con arreglo a las escalas salariales
establecidas en el STPCD, y estos profesores percibirdn los incrementos salariales anuales
negociados a nivel nacional, aplicables en virtud del STPCD. Se indica asimismo que no
se abonard ningin otro complemento del salario nacional y que un profesor en comisién
de servicios no podrd, durante su destino en las Escuelas Europeas, solicitar acogerse a una
escala salarial superior ni beneficiarse de una prima adicional o de un estatuto adicional
previstos en el STPCD.

El TJUE declara que el articulo 12, punto 4, letra a), dltima frase, del Convenio por el
que se establece el Estatuto de las Escuelas Europeas de 21 de junio de 1994, debe interpre-
tarse en el sentido de que obliga a los Estados miembros partes de dicho Convenio a velar
por que los profesores en comision de servicios o destinados en las Escuelas Europeas go-
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cen, durante su comisién de servicios o su destino, de los mismos derechos de progresion
en su carrera y de jubilacién que los que se aplican a sus homélogos nacionales en virtud
de la normativa de su Estado miembro de origen.

Manifiesta concretamente que el articulo 12, punto 4, letra a), del Convenio establece,
entre otras cosas, que los profesores en comision de servicio conservarédn los derechos de
ascenso y de jubilacién que les garanticen sus normativas nacionales, sin especificar quién
debe garantizar dicha conservacion. Pero «resulta evidente que dichos derechos no podrian
conservarse si los Estados miembros partes del Convenio tuvieran libertad para configurar
sus normativas nacionales y las disposiciones que regulan el destino o la comisién de ser-
vicios de sus profesores en una Escuela Europea de un modo que privara a éstos, durante
el destino o la comision de servicios, de tales derechos». En consecuencia, contrariamente
a lo que sostiene el Reino Unido, dicha disposicién debe interpretarse en el sentido de que
obliga también a los Estados miembros partes del Convenio a garantizar que los profesores
conserven durante el periodo de destino o de comisién de servicios en la Escuela Europea
los derechos de ascenso y de jubilacidén que garantizan sus normativas nacionales.

Manifiesta el Tribunal que «una obligacién de ese tipo no resulta incompatible con el
articulo 165 TFUE. Por una parte, la limitacioén de las competencias de la Unién Europea
en materia de educacion prevista en dicho articulo no afecta al Convenio dado que €ste no
es un acto derivado adoptado por los érganos de la Unidn, sino un instrumento de Derecho
internacional concluido entre los Estados miembros y las Comunidades Europeas».

Declara igualmente el TJUE que el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte
ha aplicado de modo incorrecto los articulos 12, punto 4, letra a), y 25, punto 1, del Conve-
nio, al excluir a los profesores ingleses y galeses destinados o enviados en comisién de ser-
vicios a las Escuelas Europeas, durante su periodo de destino o de comision de servicios,
del acceso a escalas salariales mds ventajosas, en particular las denominadas «threshold
pay», «excellent teacher system» o «advanced skills teachers», y del acceso a otros pagos
adicionales, como los «teaching and learning responsibility payments», previstos por el
«School Teachers Pay and Conditions Document».

Por otra parte, la proteccién que concede dicha disposicién a los profesores destina-
dos o en comisién de servicios en las Escuelas Europeas no puede diferir en funcién de
su lugar de origen, y que dichos términos requieren, en consecuencia, una interpretacion
auténoma. Es decir, «dicha interpretacion debe en particular permitir que se alcance efec-
tivamente el objetivo perseguido por la mencionada disposicién y por tanto garantizar
que los profesores no sufran, debido a su destino o comision de servicios en una Escuela
Europea, desventajas en materia de ascensos y de jubilacién». En relacién con el término
«ascenso», lo que presenta una singular importancia a nuestros efectos, «el mismo se
refiere no sélo al acceso de un profesor a puestos de rango superior en la jerarquia de un
centro escolar que llevan aparejadas mayores responsabilidades, como el de director del
centro, sino también a cualquier progresion en la carrera. Por lo tanto, implica asimismo
el acceso a grados en el seno de una misma carrera que llevan consigo la aplicacién de
una remuneracién mds ventajosa, sin suponer el reconocimiento de un titulo distinto ni de
responsabilidades adicionales». Y tampoco se puede limitar la interpretaciéon inicamente
a las situaciones en las que la normativa nacional establece una promocién automadtica
vinculada a la antigiiedad.
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5. MOVILIDAD FUNCIONAL
A) Movilidad horizontal: limitaciones

STSJ de Madrid de 28 de septiembre de 2011 (recurso de suplicacion 1004/2011), IL J
1487/2011.

La STSJ de Madrid nim. 600/2011, de 28 de septiembre, IL J 1487/2011 (rec.
1004/2011), despliega su fundamentacion juridica en la compleja linea relativa a los li-
mites de la movilidad interna. Linea igualmente abordada con anterioridad, entre otras,
en las SSTSJ Galicia ndm. 2720/2011, de 19 de mayo, IL J 1184 (rec. nim. 4944/2010),
Cataluiia, de 10 de junio de 2003, IL J 1121 (rec. 6346/2002) y en la STS (u.d.) de 31 de
octubre de 2005, IL J 2117 (rec. nim. 188/2004).

En concreto, lo hace en relacién con la movilidad funcional de un trabajador con cate-
goria profesional de Director desde el puesto de Director Comercial SME, teniendo a sus
ordenes a un total de 16 personas, hacia el puesto de Director de Desarrollo de Negocio,
de idéntica clasificacion profesional, si bien con diferentes funciones y sin personal a su
cargo. Movilidad que, estima la Sala, no conlleva una modificacién sustancial de condicio-
nes de trabajo ni infringe los limites propios de esta institucion reflejados en el art. 39 ET.

Entre otras razones, argumentadas por la Sala, destacar las siguientes.

En primer lugar, no se vulnera la profesionalidad del trabajador, atendiendo a la juris-
prudencia reflejada en la STS de 3 de diciembre de 1990, pues aquélla se relaciona «con
el derecho reconocido a los trabajadores por el articulo 35 CE, a sus posibilidades de pro-
mocidn generales y dentro de la empresa», siendo preciso para ello lo siguiente: «las mo-
dificaciones deben impedir adquirir conocimientos especificos de su profesion, quedando
afectada desde el momento en que no se le encomienda funcién alguna o no se le permite
desarrollar tareas propias de su categoria profesional o equivalentes a estas». Sin embargo
el trabajador realiza funciones propias de idéntico encuadramiento profesional y su nuevo
puesto de trabajo tiene contenido real.

Tampoco se atenta contra la dignidad del trabajador equivalente «al respeto que me-
rece ante sus compafieros de trabajo y ante sus jefes, como persona y como profesional,
no pudiéndosele situar en una posicién en que se provoque un menoscabo innecesario o
creando en los demds una impresién de caida en desgracia, combinada con el hecho de la
degradacién efectiva». Se sustenta la Sala para ello en que, al tenor de la doctrina de las
SSTS de 9 de febrero y 8 de noviembre de 1991, «no son vejatorias aquellas condiciones
de trabajo que, aunque depresivas, no se individualizan en el caso de un trabajador, sino
que son compartidas por todos los que integran la plantilla o la mera disminucién en la
autonomia funcional del trabajador». El actor participa ademds en todas las sesiones de los
organos de direccidn y ejerce sus nuevas funciones con normalidad, careciendo de personal
a su cargo el puesto asignado por las caracteristicas de su nuevo puesto de trabajo idéneas
atendiendo a su situacién personal.

Preciso es tener en cuenta, a este ultimo respecto, que al actor se le reconocié una
reduccién de jornada para conciliar su vida profesional con el cuidado de su hijo menor,
que en la practica fue incluso mas alld de ésta, que la Sala considera incompatible con el
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desenvolvimiento de las tradicionales funciones directivas, como queda acreditado por las
exigencias de viajes y comidas de trabajo a lo largo del desenvolvimiento previo de sus
tareas.

No hay, en definitiva, «perjuicio a su formacidn profesional ni menoscabo de su digni-
dad porque ha mantenido su categoria profesional de director, su salario fijo y variable, su
despacho, su vehiculo de empresa, su participacion en el comité de direccion».

Por ultimo, la Sala estima justificada la decision empresarial en razones organizativas
pues la decisién vino precedida por la celebracion de un comité de direccién y la direccidn
general solicita a los distintos directores un listado de nombres de cada departamento a
fin de llevar a cabo una reestructuracion de la empresa que implicaria algin despido, que
supuso la existencia de un tnico Director Comercial SME aunando las anteriores dreas de
grandes empresas, por un lado, y pequefias y medianas por otro, y por la incompatibilidad
de la reduccion de jornada solicitada con el desempefio del puesto de trabajo de director
comercial SME que, de acuerdo con el relato factico, le exigia plena dedicacién y requeria
su presencia en el trabajo durante la mayor parte del dia.

6. MODIFICACION SUSTANCIAL DE LAS CONDICIONES DE TRABAJO
A) Conflicto Colectivo. Reduccion salarial de empresa publica

STSJ de Galicia de 30 de septiembre del 2011 (recurso de suplicacién 2604/2011), IL J
1489/2011.

1. Enfecha 24 de mayo de 2010 se publico en el BOE el RDL 8/2010, de 24 de mayo, so-
bre medidas extraordinarias de reduccién del déficit publico. Por el CONSORCIO PARA
LA PROMOCION DE LA MUSICA, organismo creado por el Ayuntamiento de A Corufia,
el dia 23 de junio de 2010 la empresa demandada envia al centro de trabajo una nota infor-
mativa, que se coloca en el tablén de anuncios ese mismo dia, en relacién con la reduccién
de las retribuciones de la plantilla en un porcentaje del 5%, lo que se hace efectivo en la
némina de ese mes (junio de 2010), reduccién que se mantiene en las siguientes mensua-
lidades.

2. La Sala de lo Social del TSJ examina el recurso frente a la sentencia del juzgado de
lo social que estimd la pretensién y sefiala como punto de arranque una interpretacion
que debe darse a la normativa de aplicacion, conforme a las reglas interpretativas de las
normas previstas en el articulo 3 del Cédigo Civil. Es por tal que la norma a aplicar en
materia de retribuciones a los trabajadores demandantes la constituye la Ley 26/2009, de
23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2010, segtin la redac-
cién dada por el Real Decreto-ley 8/2010, de 20 de mayo, por el que se adoptan medidas
extraordinarias para la reduccién del déficit piblico, dando una nueva redaccién entre
otros extremos al apartado Dos del art. 22 de la Ley de Presupuestos. De la interpretacion
literal del citado precepto se desprende claramente que, en el caso del personal laboral de
las Administraciones Publicas, la minoracién que ha de aplicarse es del 5% de las cuantias
de cada uno de los conceptos retributivos que integran la némina y que les corresponda
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percibir segin los convenios colectivos. Y esta fue la decision adoptada por el Consorcio
Municipal demandado, que tiene su amparo legal en el citado Real Decreto-ley 8/2010,
cuya legalidad no se cuestiona, que ademaés establece otros criterios de minoracidén en las
retribuciones para los demds empleados publicos. Y es que la reduccién operada por la
Administracién demandada lo fue por aplicacién de la normativa citada y sin que pueda
observarse vulneracion de lo dispuesto en la normativa laboral de condiciones de trabajo,
ni en la relativa a negociacién colectiva, por cuanto la normativa extraordinaria aprobada
deja abierta a la negociacidn colectiva solamente la distribucidn definitiva de la reduccion
salarial, con cardcter preceptivo, pero no la reduccién misma, sin que, de la interpreta-
cién de dicha normativa, dicha reduccidn salarial pueda considerarse en ningiin caso una
modificacién de las condiciones laborales prevista en el articulo 41 del Estatuto de los
Trabajadores, por cuanto dicha normativa nada dice respecto al personal laboral de las
Administraciones Publicas, a diferencia del personal al servicio de las entidades mercan-
tiles de capital publico, ya que conforme a la diccidn literal del precepto aplicable a aquel
personal, tan solo queda abierta a la negociacién colectiva la distribucién de la reduccion
salarial.

3. La Sala deja claro que la reduccion operada por el RDL 8/2010, de 24 de mayo, que
supuso la reduccion salarial del personal laboral de las administraciones publicas, no supo-
ne una modificacion sustancial de condiciones de trabajo, ni modificacién de lo contenido
en la negociacion colectiva.

B) Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo.
Inexistencia. Acuerdo en Convenio Colectivo

STS de 8 de noviembre de 2011 (recurso de casacidn para la unificaciéon de doctrina
3865/2010), IL J 1449/2011.

1. Por la empresa, cuyo Convenio de aplicacién es el Colectivo Estatal del Sector de
Contact Center, se notifico a los trabajadores que, a partir de la fecha que sefiala, comen-
zarfan a trabajar en la campafia de Sogecable-Legal (3.” planta) en la Avda. de la Industria
nim. 49, Alcobendas. Su horario serd de 15 a 23 horas. Se mantiene la antigiiedad, cate-
goria y las vacaciones aprobadas y publicadas. La regulacion de los festivos serd la misma
que tenia hasta ahora mientras no se firme un acuerdo diferente con la RTL. Hasta dicha
comunicacién los demandantes prestaban servicios en la campafia que Konecta BTO de-
sarrolla para la empresa Vodafone en el edificio de ¢/ Teide nim. 5 de San Sebastidn de
los Reyes en jornada de 39 horas semanales de lunes a viernes, con libranza los dias 25 de
diciembre, asi como dias 1 y 6 de enero, y con prestacion voluntaria en festivos nacionales,
autonémicos y locales, ademads percibian el plus de nocturnidad.

2. EITS, en RCUD, examina si el cambio de horario (una hora antes entrada y salida una
hora antes) como consecuencia de una nueva campaiia supone una modificacidn sustancial
como asi lo sostuvo la Sala de lo Social. Para tal andlisis parte de la interpretacion del art.
27 del Convenio Colectivo, el cual dispone que «Los trabajadores estardn obligatoriamente
adscritos a uno de los turnos de mafiana, tarde, partido o noche. Se fijan como bandas hora-
rias para cada turno las siguientes: Turno de mafiana: no podra comenzar antes de las 7,00
horas ni terminar después de las 16,00 horas. Turno de tarde: no podrd comenzar antes de
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las 15,00 horas, ni terminar después de las 24,00 horas. Turno de noche: no podrd comen-
zar antes de las 22,00 horas, ni terminar después de las 8,00 horas. Turno partido: no podra
comenzar antes de las 9,00 horas, ni terminar después de las 20,00 horas; en este turno
no podra mediar entre el final de la primera parte y el principio de la segunda mds de dos
horas, sin perjuicio de acuerdo, individual o colectivo entre empresa y trabajadores. Se re-
comienda, no obstante, que este tiempo maximo se acorte. Este turno no podré aplicarse a
trabajadores con jornada igual o inferior a 30 horas semanales. Las empresas podran variar
los horarios, dentro de las bandas fijadas, preavisando al trabajador por escrito con siete
dias de antelacion. En los casos en que la campaiia o servicio sea de recepcion, y se inicie
por primera vez, durante el primer mes, y dentro de las bandas sefialadas, se conoceré el
horario con una antelacién minima de cuarenta y ocho horas. En los supuestos en los que
la campaiia o servicio tenga establecido en origen un horario de ejecucién que no permita
la utilizacién de los turnos y de las bandas horarias fijadas, la empresa, previa acreditacion
del hecho objetivo, podra acordar con la representacion legal de los trabajadores el estable-
cimiento de bandas distintas. Este acuerdo debera reflejarse en todo caso por escrito. Por
acuerdo colectivo con la representacion legal de los trabajadores, que constara por escri-
to, podran ampliarse las bandas horarias establecidas...». Para la sala del TS una simple
lectura muestra que las empresas pueden cambiar los horarios, dentro de la banda fijada
para cada turno, sin necesidad de acuerdo previo, al ser suficiente la notificacion al traba-
jador afectado con siete dias de antelacion, bastando con que a sus representantes se les
notifique mensualmente las jornadas, turnos y horarios de cada campana y las modificacio-
nes que se puedan producir, sin que sea preciso el acuerdo previo sobre el cambio, salvo
cuando se precise modificar los turnos y bandas horarias que fija el convenio o estable-
cer turnos rotatorios. Por tanto entiende que no estamos ante modificacién sustancial de
condiciones de trabajo pues la empresa ha actuado empresa ha actuado al amparo de lo
dispuesto en el Convenio sobre flexibilidad interna y porque los cambios operados no
merecen ese calificativo, al ser simple manifestacion del ius variandi empresarial, del po-
der de direccidn que tiene la empresa para organizar su actividad y adscribir al trabajador
indefinido a las sucesivas campaiias, sin que esa nueva adscripcién suponga un cambio in-
debido cuando se realiza con arreglo al Convenio, cuando, como en este caso ha ocurrido,
se respetan las franjas horarias establecidas en la norma colectiva.

3. Como reflexion esta sentencia parte de la interpretacion literal del Convenio Colec-
tivo, y por ello si del mismo se desprende un concreto ejercicio del ius variandi, ello no
puede ser calificado de modificacion sustancial de condiciones de trabajo, sino actuacidon
empresarial conforme al mandato del Convenio Colectivo. Asimismo reiteran tal doctrina
las SSTS de 8 de noviembre de 2011 —RCUD 885/2011, IL J 1450/2011—; 9 de di-
ciembre de 2011 —RCUD 944/2011, JL. 1 66/12—; y 8 de noviembre de 2011 —RCUD
534/2011, IL J 2/2012—.

C) Modificacion sustancial de condiciones de trabajo. Reduccion salarial

STSJ de Asturias de 7 de octubre de 2011 (recurso de suplicacién 1959/2011), IL J
1492/2011.

1. El trabajador presta servicios en una empresa municipal de transportes, primero como
Director Gerente y posteriormente como Inspector de servicios dentro del organigrama
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de la gerencia. El Ayuntamiento en Pleno, en sesidn celebrada el dia 11 de junio de 2010,
acord6 por unanimidad la adopcién de diversas «medidas de ajuste en el contexto del RDL
8/2010, de 20 de mayo, en materia retributiva y en relacién con las dietas por asistencias
y la dotacién econdmica a los grupos politicos», entre las que se incluian proponer a los
organos competentes de las Empresas Municipales de capital integramente municipal y
de capital mayoritariamente municipal la adopcién de acuerdos oportunos, reduciendo las
retribuciones totales del personal con contrato de alta direccién y/o fuera de convenio, en
las cuantias que correspondieran segin el articulo 26 de la Ley 26/2009, de Presupuestos
Generales del Estado para 2010, en redaccién dada por el Real Decreto-ley 8/2010, y todo
ello con efectos a 1 de junio de 2010, alcanzando la reduccién en el caso de la Inspeccién
de Servicios a un porcentaje del 15%. El Consejo de administracién de la empresa publica
del transporte ratificé tal acuerdo, lo que se hizo saber al trabajador.

2. La Sala de lo Social examina el recurso planteado por el trabajador pues este entiende
que se ha producido una vulneracién del art. 41 ET, al tratarse la reduccién salarial de una
modificacién sustancial de condiciones de trabajo. Para la Sala de lo Social la modificacién
impugnada es sustancial pero no se impone por causas empresariales de la demandada,
sino para cumplir una norma legal. Esta particularidad resulta esencial, pues separa el
caso de los regulados en el art. 41 ET. Efectivamente se le reduce el salario no por razones
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién sino al amparo del RDL 8/2010, pero
tal minoracién salarial como consecuencia de una norma legal que la impone constituye un
cambio sustancial de las condiciones de trabajo no comprendido, ni regulado, en el art. 41
ET, y por lo tanto no le son aplicables los requisitos de forma y fondo previstos en esta dis-
posicion para la validez y justificacion de las modificaciones a las que se refiere. Se trata de
la primacia de la norma legal sobre las demds fuentes de la relacién laboral, que se recoge
en el art. 3.1.a) ET, y que conecta con el principio de legalidad establecido en el art. 9.3 de
la Constitucion y sefialado en reiteradas ocasiones por la jurisprudencia.

3. Por tanto, como resumen, los supuestos de reduccién salarial de empresas publicas al
amparo del RDL 8/2010, que modificé la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de Presupues-
tos Generales, no son modificaciones sustanciales, sino supuestos de primacia de la norma
legal sobre las demads fuentes de la relacion laboral.

D) Conflicto colectivo. Modificacion sustancial colectiva

SAN de 21 de diciembre de 2011 (procedimiento 234/2011), IL J 26/2012.

1. Enelafio 1976 la empresa desplegé un servicio de cafeterias de personal, encuadrado
en su Division de Hosteleria, que subvencionaba mends a precios muy inferiores a los del
mercado y servia a sus trabajadores aproximadamente 350 productos alimenticios subven-
cionados, que alcanzaron, en algin momento, hasta 450 productos. La empresa incremen-
taba anualmente los precios de los servicios descritos con arreglo al incremento del precio
de las materias primas y los productos envasados, repercutiendo los costes de explotacion
y las desviaciones que se pudieran producir a su actividad de hosteleria, no habiéndose
obtenido consiguientemente ningin tipo de beneficio por el servicio. Los dieciocho centros
de trabajo de la empresa demandada, en los que existen actualmente cafeterias de personal
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subvencionadas, ya disfrutaban dicho servicio en la fecha antes dicha. En los restantes 58
centros restantes la empresa tiene salas de descanso, en las que hay miquinas expende-
doras de determinados productos alimenticios. Por la empresa se notificé al comité inter-
centros, que desde el 1-8-2011 los precios subvencionados en las cafeterias de personal se
incrementarian, ademds de los aumentos de materias primas y productos envasados, con
los costes de explotacion, notificdndose, al tiempo, la reduccién de los productos subven-
cionados. Asi, los menus se incrementaron un 100% de su precio anterior, también en los
demds productos.

2. LaSalade lo Social de la AN resuelve el conflicto colectivo; ante ella se alegan por la
empresa diversas excepciones: defecto del modo de proponer la demanda por no identifi-
carse los trabajadores afectados, lo que es rechazado, pues se contienen tales trabajadores
afectados, esto es, identifica a los trabajadores que disfrutaban del servicio de cafeteria
subvencionada; la falta de accién ante entender que el conflicto colectivo es la tdnica
accién ante una modificacién sustancial que no ha seguido el tramite legal; asimismo se
alega la caducidad, lo que es rechazado por cuanto no cabe acudir al plazo de caducidad
del art. 138 LPL, pues la empresa no utilizé el procedimiento del art. 41 ET. En lo que
se refiere al fondo del asunto, la cuestién que examina es si nos encontramos ante una
condicién més beneficiosa, y a tal efecto acude a la doctrina jurisprudencial (STS de 18-
9-2011), destacando que son tales las que se hayan adquirido y disfrutado en virtud de la
consolidacién del beneficio que se reclama, por obra de una voluntad inequivoca de su
concesion, de suerte que la ventaja que se concede se haya incorporado al nexo contrac-
tual «en virtud de un acto de voluntad constitutivo de una concesidn o reconocimiento de
un derecho» y se pruebe, en fin, la voluntad empresarial de atribuir a sus trabajadores una
ventaja o un beneficio social que supera a los establecidos en las fuentes legales o con-
vencionales de regulacién de la relacién contractual de trabajo. Reconocida una condicién
mads beneficiosa, esta condicién se incorpora al nexo contractual, y ello impide poder
extraerlo del mismo por decisién del empresario, pues la condicidn en cuanto tal es califi-
cable como un acuerdo contractual ticito —art. 3.1.c) ET—, y, por lo tanto, mantiene su
vigencia y pervive mientras las partes no acuerden otra cosa o mientras no sea compen-
sada o neutralizada en virtud de una norma posterior legal o pactada colectivamente que
sea mds favorable, siendo de aplicacién en el caso las previsiones del art. 1091 del CC
acerca de la fuerza de obligar de los contratos y el art. 1256 CC acerca de la imposibilidad
de modificar de forma unilateral. La sala llega a la conclusiéon de que estamos ante una
condicién més beneficiosa disfrutada por los trabajadores de 18 centros de trabajo que
mantienen la cafeteria, al haberse acreditado cumplidamente que la empresa las desplegd
desde el afio 1976 en los términos del relato y su alteracion supone una modificacién sus-
tancial de condiciones de trabajo, con lo que, y al no haberse seguido lo prevenido en el
art. 41 ERT, supone la nulidad de la decisién empresarial.

3. En el presente conflicto se examina la decisiéon empresarial de modificar un régimen
de precios en las cafeterias de la empresa para los trabajadores, ello lo efectda sin acudir
a las previsiones del art. 41 ET, por tanto la cuestién a determinar es si aquel beneficio
se trata de una condicién més beneficiosa, extremo al que llega la sentencia en razén a la
temporalidad disfrutada del beneficio, por ello tal modificacidn entiende que es sustancial,
y consecuente a ello la empresa debi6 acudir a las previsiones legales del art. 41 ET y al no
efectuarlo se entiende la decisién nula.
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E) Reduccion de jornada impuesta por la empresa. Improcedente

STSJ de Valencia de 4 de febrero sde 2011 (recurso de suplicacién 2158/2011), IL J
179/2012.

1. El trabajador viene prestando servicios en una determinada jornada laboral anual. La
empresa notificé al trabajador comunicacién escrita en la que «Por medio de la presente, en
el ejercicio de las facultades organizativas de ..., le comunicamos que debido a la decisién
del CCGV consistente en reducir el servicio que ... viene prestando para dicho centro, nos
vemos obligados a reducir su jornada laboral, lo que conforme autoriza el articulo 41.3
del Estatuto de los Trabajadores, le notificamos con treinta dias de antelacién a la efectiva
reduccion de su jornada, que se producird en fecha 30 de enero de 2011. A partir de dicha
fecha, su jornada pasard a ser de 1.369,5 horas. La decisién que por medio de la presente se
le comunica, es absolutamente ajena a esta compaiia y se toma de forma obligada, habida
cuenta de la notificacién recibida por parte del CENTRO COMERCIAL, viniéndonos por
ello obligados a tomar esta decision. Sin otro particular, reciba un cordial saludo (...)». El
CCGYV suscribi6 contrato de servicios con la empresa demandada para el afio 2010, por
importe de 51.698,08 euros, y en virtud del cual prestaba un total de 5.956 horas anuales,
al que destind tres trabajadores entre los que se encuentra el trabajador. Para el afio 2011,
y en virtud de nuevo contrato suscrito, por importe de 39.069,80 euros, el niimero de horas
de servicio se han reducido a 4.543 anuales.

2. El juzgado de lo social estim6 la demanda declarando el derecho del trabajador a
mantener su jornada, y ello en razén a no haberse notificado a la representacién de los tra-
bajadores. Interpuesto recurso de suplicacion, la Sala de lo Social rechaza la modificacién
de los hechos probados y ante ello, y respecto al primer motivo de infraccién de art. 41.1
ET por ser consensuada por el trabajador, ello se rechaza ante el hecho de que desde el
momento en que por parte de la empresa se estd reduciendo de forma unilateral la jornada
del trabajador, con la consecuente merma de los salarios, debemos estimar que desde el
momento en que la modificacién incide, siquiera de forma indirecta en el mévil econémico
principal en virtud del cual el trabajador se obliga a prestar servicios en virtud del contrato
de trabajo: la retribucion a percibir, la modificacion ha de considerarse como sustancial,
cardcter este que por otro lado le concede el propio ET en su art. 41.1.a), que considera
sustanciales las modificaciones que afecten a la jornada. Respecto a la notificacién a los re-
presentantes la empresa refiere su inexistencia, pero como destaca la Sala, con vinculacién
a los hechos probados de la sentencia, ninguna virtualidad tiene, pues debid contenerse en
el relato de hechos.

3. La conclusién de la sentencia es la vinculacién a los hechos declarados probados, si
la sentencia no contenia mencion a inexistencia de representacion legal, y no admitida la
revision de hechos probados, la circunstancia de no notificacién a la representacién legal
de los trabajadores (el art. 41.3 ET supone el defecto de la modificacién sustancial y por tal
lo no justificado de la reduccién de la jornada).
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F) Profesores de religion. Modificacion de la jornada.
Modificacion sustancial de condiciones de trabajo

STS de 20 de diciembre de 2011 (recurso de casacion en unificacién de doctrina 480/2011),
IL J 150/2012.

1. El trabajador viene prestando servicios para la Consejeria de Educacién de la Junta de
Andalucia, como profesor de religién. Esta notific la reduccién de jornada y su salario, lo
que es impugnado por el trabajador ante entender que se trata de una modificacién sustan-
cial de condiciones de trabajo.

2. EI TS reitera la STS de 19 de julio de 2011, que en materia de conflicto colectivo
resolvié la controversia con los efectos erga omnes de la misma, y en esta destaco: La
relacion laboral de los profesores de religion catdlica, sin alcanzar a constituir una rela-
cion especial a los efectos del articulo 2.1.j) del ET, se configura de modo «objetivamente
especial» (STS 9-2-2011, rec. 3369/09, y las que en ella se citan) como «un contrato
temporal al margen de los supuestos que autoriza el art. 15 del Estatuto de los Trabajado-
res» (STS 6-6-2005, rec. 950/04). Pese a esa vinculacion «objetivamente especial», a los
profesores de religion, en términos generales, les resulta de aplicacién la regulacion de
Estatuto, pero también otras normas que, en determinados extremos, tienen un contenido
diferente. Asi, partiendo de la Disposicién Adicional Tercera de la Ley Orgénica 2/2006,
las Administraciones competentes determinan la duracién de la jornada de los profesores
de religién a la vista de las necesidades de cada centro cuando se inicia el curso escolar.
Ello supone que la fijacién de la jornada se puede efectuar sin acudir a las normas sobre
modificacién sustancial de condiciones de trabajo establecidas en el art. 41 del ET, puesto
que, en realidad, no se trata de una modificacién sustancial, sino del cumplimiento de una
caracteristica de este tipo de contratos, cual es la variabilidad de la jornada en atencién a
las necesidades de los centros y de la especificidad de la disciplina impartida, que, como
se desprende de la mencionada Disposicion Adicional de la Ley Orgénica y del art. 4.2
del RD 696/2007, es de oferta obligatoria para los centros escolares pero de caricter
voluntaria para los alumnos, lo que implica que ese tipo peculiar de cambios y modifi-
caciones se pueda producir por razén de la propia planificacién educativa. La reduccién
de jornada y la proporcional reduccién del salario de un contrato a tiempo completo
no supone necesariamente que este se transforme en un contrato a tiempo parcial (STS
7-10-2011, rec. 144/11, y las que en ella se citan). En definitiva, la adecuacién anual a
esos condicionantes, salvo situaciones de abuso de derecho o de vulneracion de derechos
fundamentales —y no concurre el mas minimo indicio de que éste pueda ser el caso—,
no entrafia modificacién sustancial alguna; y si no puede hablarse de modificacién sus-
tancial de condiciones porque éstas, aunque variables como siempre, no han cambiado,
mal pueden haberse incumplido cualquiera de los requisitos (el periodo de consultas, por
ejemplo) establecidos en el ET para tales supuestos.

3. Lasaladelo Social del TS, por tanto, estima el recurso de casacién para la unificacién
de doctrina, porque la relacién laboral de los profesores de religion catdlica se configura
como «objetivamente especial» y la Disposicién Adicional 3.* de la LO 2/2006 permite
que las Administraciones determinen la duracién de la jornada a la vista de las necesidades
de cada centro cuando se inicia el curso escolar. Por tanto, la reduccién de la jornada y de
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salario no conlleva una novacién del contrato y su conversion en otro de jornada parcial,
teniendo en cuenta la norma referida.
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SUMARIO
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varios puestos de trabajo. Art. 52.c) ET.

B) Modalidades del despido y previsiones que completan su régimen de aplicacion.
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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, del Tribunal Supremo y de los distintos
Tribunales Superiores de Justicia, incluida en la Revista Informacion Laboral, nimeros 12
del afio 2011 a 2 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 dltimas se desglosan atendiendo
a las tres categorias que de este dltimo contempla el legislador, resefiando los aspectos
que en cada una de ellas son objeto de consideracién —con mayor o menor 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 extincion del contrato de trabajo, el mutuo acuerdo de las
partes [art. 49.1.a) ET], que se documenta a través del denominado «finiquito», es ana-
lizada en la STS de 28 de noviembre de 2011, IL J 131/2012 (rcud 107/2011), donde se
analiza la ineficacia liberatoria del finiquito, al que se deniega valor liberatorio al enjuiciar
el supuesto de firma de finiquito por parte del trabajador sin preaviso alguno y con entrega
de la indemnizacion de 20 dias de salario por afio de servicio.

La Sala argumenta en su FJ 2.°:

«Sobre el concepto del llamado “recibo de saldo y finiquito” se ha sefialado por esta Sala
que el finiquito es —conforme al DRAE— “remate de cuentas o certificacién que se da
para constancia de que estan ajustadas y satisfecho el alcance que resulta de ellas”. Y desde
un prisma estrictamente laboral, se ha venido conceptuando como finiquito, aquel docu-
mento, no sujeto a “forma ad solemnitatem”, que incorpora una declaracién de volun-
tad del trabajador expresiva de su conformidad a la extincion de la relacién laboral y de
que mediante el percibo de la “cantidad saldada” no tiene ninguna reclamacién pendien-
te frente al empleador (SSTS —SG— 28/02/00 —rcud 4977/98—; ... 13/05/08 —rcud
1157/07—; 21/07/09 —rcud 1067/08—; 11/11/10 —rcud 1163/10—; y 22/03/11 —rcud
91—). 2. Acerca de su eficacia liberatoria y extintiva se ha mantenido que “1) Su valor
liberatorio estd en funcién del alcance de la declaracién de voluntad que incorpora y de
la ausencia de vicios en la formacion y expresion de ésta. 2) Hay que distinguir lo que es
simple constancia y conformidad a una liquidacién de lo que es aceptacion de la extincién
de la relacidn laboral (...) La aceptacién de estos pagos ante una decision extintiva empre-
sarial no supone conformidad con esa decisién, aunque la firma del documento parta de
que se ha producido esa decision y de sus efectos reales sobre el vinculo” (SSTS 24/06/98
—rcud 3464/97—; 22/11/04 —rec. 642/04—; 13/05/08 —rcud 1157/07—; 21/07/09
—rcud 1067/08—; y 14/06/11 —rcud 3298/10—). Y que por regla general, debe recono-
cerse a los finiquitos, como expresidn que son de la libre voluntad de las partes, la eficacia
liberatoria y extintiva definitiva que les corresponda en funcion del alcance de la declara-
cién de voluntad que incorporan. Y que esa eficacia juridica no supone en modo alguno
que la férmula de “saldo y finiquito” tenga un contenido o cardcter sacramental con efec-
tos preestablecidos y objetivados, de modo que aquella eficacia se imponga en todo caso,
abstraccion hecha de las circunstancias y condicionamientos que intervienen en su redac-
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cién (SSTS 18/11/04 —rcud 6438/03—, con cita de muchas otras anteriores; ... ; 21/07/09
—rcud 1067/08—; 19/10/10 —rcud 270/10—; 11/11/10 —rcud 1163/10—; y 22/03/11
—rcud 804/10 —). 3. Mas en concreto se ha dicho sobre la necesaria voluntad extintiva,
que para que el documento denominado finiquito produzca el efecto extintivo del contrato,
es necesario que del mismo se derive una voluntad clara e inequivoca del trabajador de
dar por concluida la relacién laboral, puesto que “para que el finiquito suponga aceptacién
de la extincién del contrato, deberia incorporar una voluntad unilateral del trabajador de
extinguir la relacién, un mutuo acuerdo sobre la extincién, o una transaccion en la que se
acepte el cese acordado por el empresario” (SSTS 28/10/91 —rcud 1093/90—; 31/03/92
—rcud 1009/91—; ... ; 07/12/04 —rcud 320/04—; 13/05/08 —rcud 1157/07—; y 21/07/09
—rcud 1067/08—). Aunque, ciertamente, la expresién del consentimiento, en principio,
debe presumirse libre y conscientemente emitido y manifestado —por lo tanto sin vicios
que lo invaliden— y recaido sobre la cosa y causa, que han de constituir el contrato, se-
gin requiere el art. 1262 CC (SSTS SG 28/02/00 —rcud 4977/98—; ... ; 18/11/04 —rec.
6438/03—; 26/02/08 —rcud 1607/07—; 13/05/08 —rcud 1157/07—; 11/06/08 —rcud
1954/07—; ...)».

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

De otro lado, la STSJ de Andalucia de 15 de septiembre de 2011 (IL J 1471/2011) ana-
liza la inexistencia de despido ante un supuesto de falta de llamamiento de un trabajador
fijo discontinuo. La Sala argumenta que no hay voluntad empresarial extintiva, y los traba-
jadores que han sido llamados uno es mds antiguo y otro tiene una especialidad distinta al
demandante. Por ello, no existe despido.

Para la Sala:

«En este caso, ha de partirse de la base de que el contrato por tiempo indefinido de fijos-
discontinuos, tal y como se define en el Art. 15.8 ET, tiene por objeto la realizacién de
trabajos que no se repiten en fechas ciertas, dentro del volumen normal de actividad de la
empresa, afiadiendo el precepto que los trabajadores fijos-discontinuos serdn llamados en
el orden y la forma que se determine en los respectivos convenios colectivos, pudiendo el
trabajador, en caso de incumplimiento, reclamar en procedimiento de despido ante la ju-
risdiccién competente. Y es que, abundando en lo expuesto, en este contexto, se ha venido
admitiendo tradicionalmente que la empresa puede proceder al progresivo llamamiento de
aquellos trabajadores fijos discontinuos que necesite en cada momento, sin necesidad de
llamar absolutamente a todos sus fijos discontinuos, y sin que esto suponga la definitiva
extincion de la relacion laboral, porque mantendria la obligacién de llamarlos en la cam-
paiia o temporada siguiente. Es de hacer notar, en lo que ahora respecta, que la empresa no
ha manifestado su voluntad rupturista sino que, por el contrario, a tenor del hecho probado
segundo la demandadaza explica las razones por las que no se concreta el derecho del traba-
jador a ser llamado y si le participa que respeta su condicién de fijo discontinuo y que serd
llamado al inicio de la préxima temporada de esqui. Esta comunicacion se realiza en el mes
de Marzo del 2010, cuando el trabajador estaba trabajando en la empresa y se pone como
fecha de finalizacion del contrato el mes de Abril con la obligacién, como no podia ser de
otra forma, se comprometerse a llamarle al inicio de la nueva temporada. Esto no es despi-
do y se acomoda a lo dispuesto en el Art. 31 del Convenio de remontes que es de aplicacion
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de tal suerte que, como dispone el mismo, la contratacién de los fijos discontinuos estard en
funcidn de la carga de trabajo que exista en la empresa y ello se efectuara en consonancia
con la profesion y categoria del trabajador y puesto laboral a desarrollar. Esto reafirma lo
que, con valor de hecho probad, se dice en el segundo de los Fundamentos Juridicos para
excluir la pretension deducida, “la carga de trabajo de la empresa”, en el tiempo a que se
refiere la ausencia de llamamiento, fue debida a que podia ser asumida por los trabajadores
existentes al haberse producido una disminucién de las tareas propias del taller a causa
de la renovaciéon de maquinaria lo que ha supuesto menor produccién de averias. Sobre
dichas bases es claro que no ha existido el cese de quien acciona sino el aplazamiento de su
llamamiento a momento posterior, cuando sea necesaria su participacion en el trabajo del
taller sin que, como se dijo, la contratacién de un peén especializado suponga que haya sido
“postergado” y sin que la contratacion de eventuales, consecuencia de un acuerdo entre
las fuerzas sociales y empresa logrado en el Sercla, le incluya en aquella obligacién de ser
llamado a trabajar. Dicho acuerdo estaba referido a eventuales y a tareas concretas ajenas a
la actividad profesional de quien acciona. Concluyendo que el caso analizado no responde a
despido, expreso o tacito, pues la empresa ha puesto de manifiesto esa voluntad inequivoca
de querer mantener la vigencia de la relacidn laboral en afios siguientes, no existe voluntad
rupturista sino que atiende a la especial naturaleza de éste vinculo laboral, a la especial
naturaleza del trabajador fijo discontinuo, que, por una parte, tiene una vinculacién con
la empresa con interrupciones necesarias, y, por otro, se le otorga una adscripcidon perma-
nente a ella, sin que su no llamamiento al no precisarse su “trabajo” pueda entenderse como
incumplimiento que, por la ley, se pueda entender despido. En dicho orden de cosas la STS,
Sala de lo Social, de 5 febrero 2003, especifica que la presencia de la negociacién colectiva
en el llamamiento de los trabajadores fijos discontinuos es esencial para que la norma legal
obtenga efecto inmediato, ya que ésta no fija criterio alguno ni forma para el llamamiento,
abandonando su entera regulacion a lo que, al efecto, dispongan los convenios colectivos
y, en su caso, el contrato de trabajo siendo asi que, no modificado el relato histdrico, el que
unia al trabajador con la empresa posibilitaba su llamamiento pero cuando fuese precisa
la actividad del trabajador. Esta es la solucién mds acorde con intereses de empresa, de su
propia supervivencia, y de los trabajadores, fijos indefinidos, a tiempo parcial y disconti-
nuos y ello sin tener que recurrir a doctrina Jurisprudencial que, como la contenida en sen-
tencias del TS que, como la de 27 septiembre 1982, descartaba que la falta de llamamiento
cualquiera que fuera su causa pudiera ser conceptuada como despido puesto que no se
interrumpe una relacion laboral preexistente, sino exclusivamente “el presunto derecho al
empleo y por turno”.Y siguiendo esta misma doctrina, subrayando que no existia voluntad
resolutoria empresarial, se pronuncian las SSTSJ Madrid de 17 julio 2001, y Comunidad
Valenciana de 15 noviembre 2001, declarando que el llamamiento parcial por reduccién de
actividad no constituye despido».

3. EL DESPIDO DISCIPLINARIO. CAUSAS QUE LO MOTIVAN

A la cuarta de las causas motivadoras de un despido disciplinario, consistente en la
transgresion de la buena fe contractual [art. 54.2.d) ET], se refiere expresamente la
STSJ de Castilla y Leon de 6 de septiembre de 2011 (recurso 479/2011). En ella se
analizan el fraude, la deslealtad y el abuso de confianza y falla la procedencia del despi-
do efectuado a una trabajadora, por la comisiéon de una conducta constitutiva de concu-
rrencia desleal.
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Para ello, la Sala argumenta:

«En definitiva, no cabe apreciar el fraude de ley que, segtin los preceptos cuya infraccion se
alega, convertirian la relacién en concertada por tiempo indefinido, pues, como ha sefialado
esta Sala en sentencias de 18 de marzo de 2003 y 14 de enero de 2004, siguiendo a la del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 14 de julio de 1993, la apreciacidn del fraude de
ley corresponde, de modo primordial, al juzgador de instancia, dada la inmediatez que ca-
racteriza a la fase procesal en que actda y, como consecuencia, ser el érgano jurisdiccional
que, ademds de ostentar la facultad, que a la vez es un deber, de evaluar todos los elementos
de conviccidon, mejor puede detectar la apariencia de legalidad bajo la cual puede ocultarse
la intencién de quien pretende valerse de aquélla con una finalidad contraria a la propia
normativa de la que se ha hecho uso, o excluir la voluntad ilicita al respecto, debiendo, en
consecuencia, ser mantenida por la Sala, en trdmite de suplicacién, la conclusién sentada
por el juzgador “a quo”, habida cuenta del caricter extraordinario de dicha impugnacién
que, como es sabido, no constituye una segunda instancia, de no resultar contraria al cri-
terio humano o desvirtuados los hechos que sirven de soporte a dicha conviccién y en este
caso, aunque han prosperado las revisiones de hechos probados que se han intentado en el
anterior motivo, ello no convierte la conclusion a que ha llegado el juzgador de instancia en
ilégica o irrazonable, sino que, mds bien la refuerza, puesto que, tratdndose de un contrato
eventual, ha quedado patente, con mds fuerza, al hacerse constar los diversos servicios
nuevos que concertd la empresa, que se dieron circunstancias que justificaron la contrata-
cién de otro trabajador para atender a esos servicios, pues, como ha sefialado esta Sala en
sentencias de 2 de noviembre de 2004 y 6 de octubre de 2005, los contratos de que tratamos
“se han de concertar para atender exigencias circunstanciales del mercado, acumulacién de
tareas o exceso de pedidos”, aun tratdndose de la actividad normal de la empresa y respecto
a ellos nos dice el Tribunal Supremo en Sentencia de 21 enero 1995 que “lo que caracteriza
a la ‘acumulacién de tareas’ es, precisamente, la desproporcion existente entre el trabajo
que se ha de realizar y el personal que se dispone, de forma tal que el volumen de aquél
excede manifiestamente de las capacidades y posibilidades de éste; y ello se produce tanto
cuando se trata de aumento ocasional de las labores y tareas que se tienen que efectuar aun
estando al completo la plantilla correspondiente, como cuando, por contra, se mantiene
dentro de los limites de la normalidad el referido trabajo pero, por diversas causas, se redu-
ce de modo acusado el nimero de empleados que ha de hacer frente al mismo” y en la de
20 de marzo de 2002 que por caricter de eventualidad “se entiende un exceso anormal en
las necesidades habituales de la empresa, que no puede ser atendido con la plantilla actual
ni razonablemente aconseja, por su excepcionalidad, un aumento de personal fijo”, circuns-
tancias que concurren en el caso que nos ocupa y que, por tanto, justifican la contratacién
temporal en la modalidad empleada por la entidad demandadax.

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, organiza-
tivas o de produccion de la empresa [art. 52.c) ET] se plantea en la STSJ de Aragén de 21
de septiembre de 2011, IL J 1481 (recurso 522/2011). La Sala declara la improcedencia
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de la extincidén del contrato de trabajo por dichas causas, a la par que analiza los requisitos
necesarios para proceder a la extincién contractual por las referenciadas causas a la luz de
la nueva regulacién introducida en la materia por la Ley 35/2010.

Para ello, la sala, en su Fundamentacién Juridica, razona:

«El preambulo del Real Decreto-ley 10/2010 y de la Ley 35/2010 explica que muchas
extinciones de contratos indefinidos basadas en motivaciones econémicas o productivas
se han articulado por la via del despido disciplinario improcedente, “se ha estimado ne-
cesaria, en consecuencia, una nueva redaccién de estas causas de extincién que propor-
cione una mayor certeza tanto a trabajadores y a empresarios como a los érganos juris-
diccionales en su tarea de control judicial. En este sentido, no sélo se mantiene intacto el
derecho de los trabajadores a la tutela judicial efectiva en esta materia, sino que la mo-
dificacién integra en la ley la interpretacion que los 6rganos jurisdiccionales han hecho
de las causas del despido objetivo en el desarrollo de su tarea de revision jurisdiccional
de las decisiones empresariales sobre esta materia. En definitiva, se persigue con ello re-
forzar la causalidad de la extincién de los contratos de trabajo, canalizando su finaliza-
cién hacia la via que proceda en funcién de la causa real que motiva su terminacién”.
La finalidad de esta reforma es proporcionar seguridad juridica a los agentes sociales,
manteniendo en su integridad el derecho a la tutela judicial efectiva. El objetivo es que
las empresas en crisis no tengan reparos en acudir al despido objetivo, en vez de afron-
tar los excesos de plantilla por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produc-
cién mediante el denominado despido “técnico” o “express”, al amparo del art. 56.2 ET.
Como consecuencia de esta reforma, la regulacion legal del despido por causas econd-
micas, técnicas, objetivas o de produccion pasa a ser idéntica en el despido colectivo y
en el objetivo porque el art. 52.c) ET se remite al art. 51 ET. La vigente redaccién del
art. 51.1, parrafo segundo del ET es la siguiente: “Se entiende que concurren causas eco-
némicas cuando de los resultados de la empresa se desprenda una situaciéon econdémica
negativa, en casos tales como la existencia de pérdidas actuales o previstas, o la disminu-
cién persistente de su nivel de ingresos, que puedan afectar a su viabilidad o a su capaci-
dad de mantener el volumen de empleo. A estos efectos, la empresa tendrd que acreditar
los resultados alegados y justificar que de los mismos se deduce la razonabilidad de la
decision extintiva para preservar o favorecer su posiciéon competitiva en el mercado. Se
entiende que concurren causas técnicas cuando se produzcan cambios, entre otros, en el
ambito de los medios o instrumentos de produccién; causas organizativas cuando se pro-
duzcan cambios, entre otros, en el 4mbito de los sistemas y métodos de trabajo del per-
sonal y causas productivas cuando se produzcan cambios, entre otros, en la demanda de
los productos o servicios que la empresa pretende colocar en el mercado. A estos efectos,
la empresa deberd acreditar la concurrencia de alguna de las causas sefialadas y justificar
que de las mismas se deduce minimamente la razonabilidad de la decisién extintiva para
contribuir a mejorar la situacién de la empresa o a prevenir una evolucién negativa de la
misma a través de una mds adecuada organizacién de los recursos, que favorezca su po-
sicién competitiva en el mercado o una mejor respuesta a las exigencias de la demanda”.
La Ley 35/2010 ha suprimido el adverbio: “minimamente”, introducido por el Real De-
creto-ley 35/2010 . En las causas econdmicas, esta ultima norma establecia: “la empresa
tendrd que acreditar los resultados alegados y justificar que de los mismos se deduce mini-
mamente la razonabilidad de la decisién extintiva”. 'Y en las causas técnicas, organizativas
o de produccion, el Real Decreto-ley 35/2010 establecia: “la empresa deberd acreditar la
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concurrencia de alguna de las causas sefialadas y justificar que de las mismas se deduce
minimamente la razonabilidad de la decision extintiva”. Esta supresion no puede conside-
rarse juridicamente irrelevante porque si el legislador ha pasado de exigir una justificacion
minima de que el despido sea razonable (en la redaccion del art. 51.1 del ET conforme al
Real Decreto-ley 10/2010), a exigir una justificacion de que el despido sea razonable, sin
mads requisitos, no es dable pretender que este cambio normativo carece de consecuencias
juridicas».

De otro lado, 1a STS de 10 de noviembre de 2011 (rcud 394/2011) determina la nuli-
dad del despido de un trabajador por causas objetivas, motivadas en razones econdmicas,
productivas y de organizacién para adecuar su nivel de empleo a través de una mejor y
mads racional organizacién de los recursos humanos y de preservar la viabilidad econémica
de la empresa. Para ello, la citada Sentencia analiza, pormenorizadamente, los requisitos
formales que deben concurrir en el mismo. En concreto, la exigencia legal de hacer constar
en la «carta de despido» las causas motivadoras del mismo ante supuestos de extincidén
anteriores a la entrada en vigor de la Ley 35/2010, manifestando que, tratindose de despido
objetivo en el supuesto de incumplimiento de «las formalidades legales de la comunicacién
escrita, con mencién de causa», la consecuencia es la declaracién de nulidad del despido,
la que debe efectuarse incluso «de oficio» por la autoridad judicial.

La Sala Justifica el fallo en los siguientes términos:

«En interpretacidn del art. 53.1.a) ET, en sus esenciales extremos, afectantes especialmente
al contenido minimo de la comunicacién escrita de despido y la trascendencia de su exi-
gencia, es reiterada jurisprudencia de esta Sala, declarativa de que: a) los requisitos que
haya de expresar la comunicacion escrita al trabajador y la expresién de la “causa” “indu-
dablemente han de ser los mismos que se exigen para el despido disciplinario debiéndose
entender que la expresion ‘causa’ en este precepto utilizada es equivalente a ‘hechos’ a los
que se refiere el art. 55, una y otra determinantes, en definitiva, de la garantia que la Ley
otorga al trabajador para que si impugna el despido lo haga con conocimiento de los ‘he-
chos’ que se le imputan a fin de preparar su defensa como reiteradamente ha mantenido esta
Sala, lo que obliga a exigir que el contenido de la carta o comunicacién sea inequivoco, es
decir, suficientemente claro y expresivo, para evitar toda duda o incertidumbre en cuanto a
las imputaciones de la empresa” ( sentencia de 3-noviembre-1982) en interés de ley, lo que
se reitera en la sentencia de 7-julio-198 en interés de ley), resolviéndose que examinada
comunicacioén escrita “no cumple el requisito del articulo 53.1.a) ET , es decir de expresion
en la comunicacion de la causa, que equivale a expresién concreta de los hechos que la
constituyen en términos similares a los requeridos por el articulo 55.1 del mismo cuerpo
legal” (sentencia de 10-marzo-1987 en interés de ley); b) que, en interpretacion del art. 55
ET, en el que se establece que “el despido debera ser notificado por escrito al trabajador,
habiendo figurar los hechos que lo motivan y la fecha en que tendrd efectos”, se declara
que esta exigencia “aunque no se impone una pormenorizada descripcién de aquéllos, si
exige que la comunicacidn escrita proporcione al trabajador un conocimiento claro, sufi-
ciente e inequivoco de los hechos que se le imputan para que, comprendiendo sin dudas
racionales el alcance de aquéllos, pueda impugnar la decisiéon empresarial y preparar los
medios de prueba que juzgue convenientes para su defensa y esta finalidad no se cumple,
segun reiterada doctrina de la Sala —Sentencias de 17 diciembre 1985, 11 marzo 1986, 20
octubre 1987 y 19 enero y 8 febrero 1988—, cuando la aludida comunicacién sélo contie-
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ne imputaciones genéricas e indeterminadas que perturban gravemente aquella defensa y
atentan al principio de igualdad de partes al constituir, en definitiva, esa ambigiiedad una
posicién de ventaja de la que puede prevalerse la empresa en su oposicién a la demanda
del trabajador”, doctrina que se sintetiza en la STS/Social 3-octubre-1988 y se reafirma en
las sentencias de fechas 22-octubre-1990, 13-diciembre-1990, 9-diciembre-1998 (recurso
590/1997) y la mas reciente de fecha 21-mayo-2008 (recurso 528/2007), entre otras; y
¢) que, aun sin haber entrado en el fondo del asunto por falta del requisito de contradiccidn,
se ha resaltado por la jurisprudencia social, para distinguir las exigencias y trascendencia
de las comunicaciones escritas en los despidos colectivos y en los despidos objetivos ex art.
52.c) ET, la importancia de la expresion de la “causa” en estos ultimos, afirmando que “El
despido objetivo se lleva a cabo por decision unilateral y exclusiva del empresario, sin que
exista ningtin control previo a ese acto extintivo sobre la concurrencia de las causas en que
tal empresario basa ese despido; el control de la existencia o no de esas causas justificativas
del mismo se lleva a cabo, después de que éste ha tenido lugar, mediante el proceso judicial
iniciado por virtud de la demanda presentada por el trabajador cesado impugnando ese
despido objetivo; de ahi que, para hacer posible la adecuada y correcta defensa juridica de
la pretensién impugnatoria del trabajador en ese proceso judicial, la Ley imponga como
obligacién esencial para la validez del despido objetivo que el empresario le comunique
por escrito ese despido con expresion de sus causas” (sentencia de 20-octubre-2005 recurso
4153/200). La trascendencia de la determinacién del contenido minimo de la comunicacién
escrita empresarial en la que se procede a un despido con invocacion de causas objetivas, en
concreto organizativas y econdmicas, con alegado fundamento en el art. 52.c) ET, estriba
en la finalidad de evitar la indefension del trabajador despedido que debe conocer de forma
suficiente la “causa” del acuerdo empresarial de extincion para poder actuar en condiciones
de igualdad en el proceso (arts. 9.2, 14 y 24.1 Constitucion —CE—). 4.  Con tal propdsito
garantista, la normativa sustantiva y procesal constituye la referida “causa” como elemento
delimitador del objeto probatorio del juicio de despido, puesto que “para justificar el despi-
do, al demandado no se le admitirdn en el juicio otros motivos de oposicion a la demanda
que los contenidos en la comunicacién escrita de dicho despido” (art. 120 en relacién con
art. 105.2 Ley de Procedimiento Laboral —LPL—) y de la carga probatoria del empresario
al que le corresponde “la carga de probar la veracidad de los hechos imputados en la carta
de despido como justificativos del mismo” (art. 120 en relacién 105.1 LPL) o, utilizando
los términos de la normativa procesal civil, “la carga de probar la certeza de los hechos de
los que ordinariamente se desprenda, segtin las normas juridicas a ellos aplicables, el efecto
juridico” correspondiente a su pretension (art. 217.2 de la supletoria Ley de Enjuiciamiento
Civil —LEC—); derivadamente se configura como referencia, también, para fijar el con-
creto contenido de los hechos declarados probados de la sentencia (art. 97.2 LPL y 209.2.a
LEC) y como determinador del sentido del fallo, pues la procedencia, en su caso, de la
decision extintiva ex art. 52.c ET solamente deberd efectuarse, como de forma expresa se
establece legalmente, “cuando el empresario, habiendo cumplido los requisitos formales
exigibles, acredite la concurrencia de la causa legal indicada en la comunicacién escrita”
(art. 122.1 LPL), comportando la declaracién de nulidad de la tal tipo de decision extintiva
el supuesto de incumplimiento de “las formalidades legales de la comunicacién escrita, con
mencién de causa” (art. 122.2.a LPL), declaracién que debe efectuarse incluso “de oficio”
por la autoridad judicial (art. 53.4 ET)».

La STSJ de Asturias de 28 de octubre de 2011, IL J 1510/2011 (recurso 2300/2011),
declara la improcedencia del despido ante una extincidn contractual por causas objetivas,
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(concretamente organizativas y de produccién), basadas en la reorganizacion de los recur-
sos en aras a conseguir un buen funcionamiento de la empresa y mantener una posicion
competitiva en el dificil mercado actual.

Expone la Sala en sus FEJJ. 2.°y 3.°

«Con cita del articulo 191.c) del mismo Texto Procesal se formula un segundo motivo, por
entender que la Sentencia recurrida infringe el articulo 3 del Estatuto de los Trabajadores,
Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo en rela-
cién con los articulos 1 n.° 2y 2 n.° 2 y 3 del Cédigo Civil y 9.3 y 24 de 1a Constitucién
Espaiiola, asi como la Disposicién Adicional Primera, Disposicién Derogatoria Unica y
Disposicion Transitoria Primera de 1a Ley 12/2001 de 9 de julio por la que se regul6 el con-
trato de trabajo para el Fomento de la Contratacién Indefinida, en relacién con el articulo
10 del Real Decreto Ley 5/2006, de 9 de junio, la Disposicién Adicional Primera del Real
Decreto Ley 8/1997, de 16 de mayo y la Disposicion Primera, apartado b) de la 63/1997,
de 26 de diciembre. Sostiene la parte recurrente que la citada cldusula 7.* del contrato,
que establece la aplicacion de la Disposicion Adicional Primera de la Ley 12/2001, de 9
de julio, no era valida en el momento de concertarse el contrato, 7 de junio de 2004, ya
que la misma establecia que el contrato para fomento de la contratacién indefinida (que
determinaria la indemnizacién de 33 dias) se podria concertar con trabajadores incluidos
en alguna de las situaciones siguientes: a) trabajadores desempleados, b) trabajadores que
ya estuvieran empleados en la misma empresa, mediante contrato de duracién determinada
o temporal, incluidos contratos formativos, celebrados con anterioridad al 31 de diciembre
de 2003. Ninguno de los supuestos era el del demandante, ya que venia prestando servi-
cios en la empresa y el contrato que nos ocupa se concertaba el 7 de junio de 2004, como
expresamente se declara probado. TERCERO. La Sentencia recurrida considera valida la
estipulacidn de esa clausula y la razona con la argumentacion que transcribe el recurrente:
“la Ley 5/2006, de 9 de junio, en el apartado IV de su Predambulo indicaba la necesidad
de revisar los limites temporales actualmente vigentes contenidos en la Ley 12/2001, de
9 de julio de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento del
empleo y la mejora de su calidad que limitaba la posibilidad de conversién en contratos
de fomento de la contratacién indefinida a los contratos temporales suscritos con ante-
rioridad al 31 de diciembre de 2003, lo que manifestaba que podia haber impedido en los
dltimos afios conversiones en contratos indefinidos de determinados contratos temporales
celebrados después de esa fecha, de forma que en su articulo 10 Uno modifica la Letra b)
del apartado 2 de la Disposicién Adicional Primera que quedé redactada en los siguientes
términos: Trabajadores que en la fecha de la celebracion del nuevo contrato de fomento de
la contratacién indefinida, estuvieran empleados en la misma empresa mediante un contra-
to de duracién determinada o temporal, incluidos los contratos formativos, celebrados con
anterioridad al 31 de diciembre de 2007. Con ello lo que se hace es convalidar todas esas
contrataciones efectuadas después del limite temporal establecido por la Ley 12/2001, del
31 de diciembre, y que en el presente caso venian amparadas por el Convenio Colectivo
de aplicacién, nuevamente a esta disposicion se le ha dado una nueva redaccion tras la Ley
35/2010 de 17 de septiembre ampliando un nuevo limite temporal de este tipo de contratos,
lo que conlleva otorgar cobertura juridica a la contratacién efectuada al actor”. Pero, en
cuanto al primer argumento, esto es, que las de 2006 y 2010 vienen a convalidar todas las
contrataciones efectuadas después del limite temporal establecido por la Ley 12/2001, la
parte recurrente ofrece, entre otros, un argumento contundente y es que el Real Decreto Ley
5/2006 se refiere en su articulo 10 a los contratos temporales que pueden ser convertidos en
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indefinidos hasta el 31-12-07, esto es, los de los “trabajadores que en la fecha de la celebra-
cién del nuevo contrato de fomento de la contratacion indefinida, estuvieran empleados en
la misma empresa, incluidos los contratos formativos, celebrados con anterioridad al 31 de
diciembre de 2007”.Y es que, como se declara probado, al entrar en vigor esta disposicion,
el contrato del actor era indefinido, concretamente desde el 1 de junio de 2005».

Por el contrario, la STSJ de Castilla y Leon de 6 de septiembre de 2011, IL J
1460/2011 (recurso 480/2011), falla la procedencia del despido de una trabajadora, por
causas objetivas, ante la acreditacién de pérdidas econdmicas de la empresa.

En ella, 1a Sala, haciéndose eco de la Doctrina contenida en la STS de 29-9-2008, falla:

«La exigencia de que la situacién negativa tenga necesariamente que superarse para justifi-
car el despido surge de un error de partida, sin duda inducido por la nada acertada expresion
legal, que se refiere a “la superacién de situaciones econdmicas negativas”. Pero la Sala
ya ha sefialado —en la propia sentencia de contraste— que no se trata de que la medida
extintiva garantice la efectiva superacion de la crisis, sino que basta que pueda contribuir
a ella en el sentido que a continuacidn se precisara. Por otra parte, es conveniente recordar
que la Sala ha abordado una interpretacién correctora del término legal —Ia superacién—
para atribuirle su verdadera significacion juridica y econémica. En efecto, la experiencia
de la vida econémica muestra, como tépico o lugar comun, que hay crisis que se superan
y otras que no pueden serlo, sin que ello signifique obviamente que ante una crisis —total
o parcial— que no puede superarse no quepa recurrir a despidos econémicos para poner
fin a la actividad de la empresa o para ajustar su plantilla en términos viables. La sentencia
de 14 de junio de 1996 ya precisé que la medida extintiva podia “consistir en la reduccién
con cardcter permanente del nimero de trabajadores que componen ‘la plantilla de la em-
presa’” o “en la supresion de la ‘totalidad’ de la plantilla, bien por clausura o cierre de la
explotacion, bien por mantenimiento en vida de la misma pero sin trabajadores asalariados
a su servicio”. Y ello, porque la conexién funcional entre el cierre de la explotacién y la
causa econdmica “consiste en que aquélla amortigua o acota el alcance de ésta. La empresa
se considera inviable o carente de futuro, y para evitar la prolongacién de una situacién de
pérdidas o resultados negativos de explotacion se toma la decisién de despedir a los tra-
bajadores”. En estos casos la expresidn “superar” que, segtin el Diccionario de la Lengua,
significa “vencer obstdculos o dificultades”, no puede entenderse en sentido literal, sino que
hay que admitir que de lo que se trata es de adoptar las medidas de ajuste —terminacién de
la actividad, reduccién de la plantilla— que se correspondan con las necesidades econdmi-
cas de la empresa. El ajuste como correccidn de la crisis y adecuacién a la coyuntura creada
por ella debe entrar en el significado del término legal de superacion. Asi lo han establecido
de forma inequivoca las sentencias de 8 de marzo de 1999, 25 de noviembre de 1999 y 30
de septiembre de 2002. La primera sefiala que cuando la empresa se considera inviable o
carente de futuro y para evitar la prolongacién de una situacién de pérdidas o resultados
negativos de explotacién se toma normalmente la decisién de despedir a los trabajadores
es “ésta la solucién que impone, no sélo el tenor literal del texto legal, sino la fuerza de la
l6gica”, pues “la extincion por causas objetivas, sea plural o sea colectiva, es el inico medio
viable en la legislacién para dar fin a una explotacién que se estima ruinosa y cuya perma-
nencia en el mercado no es posible”, afiadiendo que “el legislador, de esta forma, soluciona
el problema del fin de estas empresas no viables, de manera todo lo satisfactoria que es
posible para ambas partes en el contrato”, sin “que exista en nuestro ordenamiento juridico
ningln otro precepto que provea solucién a esta necesidad”. Recuérdese que el articulo
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51.1.3.° del Estatuto de los Trabajadores menciona expresamente la extincidn de los contra-
tos de trabajo de “la totalidad de la plantilla”, lo que obviamente no podria entenderse como
forma de superar la crisis, salvo que por superacién se entienda el ajuste a una situacién que
se ha revelado inviable. Por otra parte, no cabe argumentar, que la amortizacién del puesto
de trabajo mediante el despido no se justifica porque medidas anteriores del mismo carécter
no han tenido éxito para reducir las pérdidas, pues, aparte de que sin aquellas medidas las
pérdidas podrian haber sido superiores, ese dato pone de relieve simplemente que las medi-
das anteriores no han sido suficientes; no que la empresa con pérdidas pueda y deba seguir
funcionando con la misma plantilla. Es, conforme a todo ello, que procede, desestimando
el recurso interpuesto, la confirmacion de la sentencia recurrida».

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

La STSJ de Castilla y Leon de 14 de septiembre de 2011, IL J 1469 (recurso 955/2011),
exime de responsabilidad indemnizatoria al FOGASA del abono del 40% de la indemniza-
cion en supuesto de despido por causas objetivas. Declara la improcedencia indemnizatoria
debido a que la sentencia dictada en el proceso de despido objetivo declarado procedente
no es vinculante y no produce efecto de cosa juzgada porque el FOGASA no fue parte en
el mismo. Tampoco procede el abono de la indemnizacién dada la existencia de grupo de
empresas, pues en estos supuestos la situaciéon econémica negativa debe estar referida al

grupo.
La Sala argumenta, en su tnico FI:

«Abhora bien, esta vinculacién no la reconoce el Tribunal Supremo. Asi, en la sentencia de
22 de enero de 2003 (rec. 2468/2002) en la que se dice: “En el punto que aqui se debate hay
que concluir que es erréneo el criterio aplicado por la sentencia recurrida. Esta fundamen-
ta su decision en la necesidad de preservar ‘el valor de la cosa juzgada predicable de las
resoluciones judiciales que seria violentado de poder alterar una resolucién administrativa
las verdades formales contenidas en una sentencia que ha ganado firmeza’. Pero es claro
que no cabe aqui aplicar la cosa juzgada, sencillamente porque falta el elemento subjetivo
de identidad que exige el articulo 222 de la Ley de Enjuiciamiento Civil tanto en su nim.
3 para el efecto negativo, como en el nim. 4 para el positivo. Ello es asi, porque el Fondo
de Garantia Salarial no ha sido parte en el primer proceso en el que se dictd la sentencia
supuestamente vinculante y porque no estamos en ninguno de los casos de extensién de la
cosa juzgada a terceros conforme al nim. 3 del precepto citado. Tampoco de la posicién
procesal del Fondo de Garantia Salarial cabe deducir esta extensién conforme al articulo
23 de la Ley de Procedimiento Laboral. En el nim. 1 de este articulo se contempla una
intervencién voluntaria del Fondo en aquellos procesos de ‘los que pudiera derivar pos-
teriormente una responsabilidad en el abono de salarios o indemnizaciones’. En el ndm.
2 del precepto citado lo que se contempla es una posicidn de caricter litisconsorcial para
los supuestos de empresas desaparecidas o incluidas en procedimientos concursales. Pero,
como recuerda la sentencia de 22 Oct. 2002, estas posiciones del Fondo no son reducibles
a la intervencién adhesiva ni a la litisconsorcial que contempla el articulo 13 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, porque el Fondo es objeto de un tratamiento especial en la Ley de
Procedimiento Laboral, especialmente visible en la atribucién de la condicién de parte en
el supuesto del nim. 1 del articulo 23 de la Ley de Procedimiento Laboral, que supone el
reconocimiento de poderes que exceden de los propios de la intervencién adhesiva. Por
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otra parte, de acuerdo con una reiterada doctrina de la Sala, la vinculacién del Fondo por la
sentencia que se dicte en el primer proceso depende de que aquél haya comparecido efecti-
vamente como parte en los supuestos del nim. 1 y del nim. 2 o de que, habiendo sido citado
en el supuesto del ndm. 2, no haya comparecido en el juicio. Asi la sentencia de 13 Mar.
1990 apreci6 la vinculacién por la resolucién dictada en el proceso anterior, pero en aten-
cién a que el Fondo ‘fue parte en el proceso antecedente y no formuld recurso alguno contra
el auto que en €l se dict6 en fase de ejecucion, que, por tanto, quedé firme’. La sentencia
de 13 Jul. 1992 aprecia también la vinculacién por la sentencia anterior, porque el Fondo
de Garantia Salarial habia consentido la sentencia condenatoria para él. La misma solucién
aplica la sentencia de 4 Dic. 1992 en relaciéon con un pronunciamiento que habia rechazado
la prescripcion propuesta por el Fondo, pero que no fue recurrido por él. Este criterio se
reitera por las sentencias de 8 Jul. 1993 y 14 Feb. 1994, sefialando la primera que ‘no es
adecuada la conducta procesal del Fondo que dejé firme aquella sentencia al no recurrirla
y que ahora reitera en el nuevo proceso las excepciones que fueron judicialmente rechaza-
das’ y ello ‘aunque en aquel pleito no resultara directamente condenado el Fondo’, pues la
modificacién del pronunciamiento de aquella sentencia en el nuevo implica una situacion
idéntica a su revocacion sin seguir el cauce de los oportunos recursos, contrariando con ello
la presuncién de cosa juzgada de los articulos 1251 y 1252 del Cédigo Civil. Con el mismo
criterio, aunque con resultado distinto, la vinculacién resulta excluida cuando el Fondo no
pudo ejercitar la accién con anterioridad (sentencia 13 Feb. 1993). En el presente caso,
que se incluye en el ndm. 1 del articulo 23 de la Ley de Procedimiento Laboral, pues no
hay constancia de que la empresa demandada estuviera desaparecida o sometida a proce-
dimiento concursal, el Fondo ni comparecié como parte ni fue citado como tal en el primer
proceso. No es aplicable, por tanto, el efecto positivo de la cosa juzgada que ha apreciado la
sentencia recurrida”. También niega el Tribunal Supremo el efecto vinculante atipico de los
hechos probados de una sentencia sobre otra “... pues es evidente que tal vinculacién lesio-
naria el derecho a la defensa de la parte del segundo proceso que no ha intervenido como tal
en el primero —caso del Fondo de Garantia Salarial en las presentes actuaciones— y que,
seglin esta interpretacion, no podria recurrir a los medios de prueba previstos en la Ley para
acreditar los hechos necesarios para fundar su pretension o resistencia, quedando vinculada
por la declaracién de hechos probados establecida en un proceso en que no ha sido parte.
Hay que aclarar que esto no significa que la sentencia dictada en el primer proceso no pueda
tener ningun valor probatorio en el segundo, lo que se afirma es que ese valor tendrd que
ser apreciado en cada caso a la vista de la prueba practicada, pero que no se impone con
carécter necesario al 6rgano judicial del segundo proceso excluyendo la eficacia de cual-
quier otro tipo de prueba”. La empresa recurrente argumenta a favor de la vinculacién del
FOGASA a la sentencia anterior de esta Sala, con independencia de que compareciera o no
efectivamente como parte, que la llamada a juicio dependia de la voluntad del trabajador
que no demand¢ a dicho Organismo en el procedimiento ante el Juzgado de lo Social N.° 3
de Valladolid, por lo que la incomparecencia no le resulta imputable a ella que actué como
demandada. El Tribunal Supremo no distingue entre las causas por las que el FOGASA no
ha sido llamado al procedimiento precedente a la hora de negar los efectos vinculantes de la
cosa juzgada, porque lo realmente importante es que no haya sido parte, como es el caso. Y
aunque verdaderamente quien ha de llevar la iniciativa de dirigir la accién es, en buena 16-
gica, el demandante, la demandada tuvo la posibilidad de pedir que se ampliara la demanda
contra el FOGASA y no consta que lo hiciese; de modo que no habiendo sido parte dicho
Organismo en el pleito seguido ante el Juzgado de lo Social N.° 3 de Valladolid, ahora no
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queda vinculado por lo que en aquel procedimiento se resolvid respecto a la declaracion de
procedencia de la extincién objetiva».

De otro lado, la STSJ de Cataluna de 13 de octubre de 2011, IL J 1497/2011 (recur-
$04292/2011), determina la prioridad de permanencia de los representantes de los trabaja-
dores antes supuestos de extincion contractual por causas objetivas.

La Sala, haciéndose eco del contenido de la sentencia del TS (Sala IV) de 30 de
noviembre de 2005, falla:

«... hay que examinar la infraccién que se denuncia de los articulos 52.c) y 68.b) del Esta-
tuto de los Trabajadores. El primero de los preceptos citados establece que “los represen-
tantes de los trabajadores tendrdn prioridad de permanencia en la empresa en el supuesto
a que se refiere este apartado”, es decir, en el supuesto de la extincién del contrato de tra-
bajo por causas econdmicas, técnicas, organizativas o productivas. Por su parte, el articulo
68.1.°.b) del mismo texto legal prevé que los representantes de los trabajadores tienen, entre
otras, la garantia de “la prioridad de permanencia en la empresa o centro de trabajo respecto
de los demds trabajadores”. El niimero 7 del articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores
se refiere también a esta prioridad de permanencia en la empresa. La prioridad supone el
reconocimiento de una preferencia de conservacién del empleo en los supuestos de cese
debido a las indicadas causas. Pero esas normas no determinan el 4mbito al que esa garantia
se extiende, pues las expresiones “en la empresa” o “en el centro de trabajo” no tienen esa
significacion. La garantia es, desde luego, relativa y asi lo ha sefialado la doctrina cientifica,
destacando que la misma no puede actuar cuando desaparecen todos los puestos de traba-
jo, pues entonces no hay una alternativa de seleccidn. Esta alternativa se produce cuando
existen varios puestos de trabajo sobre los que se proyecta el efecto de la causa extintiva».

A continuacién la propia sentencia resuelve el problema indicando que

«... no hay ninguna regla que establezca que la garantia de la preferencia deba quedar li-
mitada al &mbito de afectacion de la causa extintiva. Por el contrario, los preceptos legales
citados sefialan que la conservacion del puesto de trabajo que resulta de la aplicacion de la
preferencia se extiende a la empresa o al centro de trabajo y €ste serd en principio el &mbito
de afectacion, aunque esta mencion alternativa —empresa, centro de trabajo— juega como
una referencia a la conexién entre la garantia y el ambito de la representacién del trabaja-
dor, de forma que si éste se extiende a la empresa dentro de ésta deberd operar la garantia,
mientras que si se trata del centro de trabajo tendra que limitarse a éste. Es cierto que esto
obliga a que, por la 16gica de la sustitucion, pueda resultar afectado por la causa extintiva
quien objetivamente no lo estaria en principio, pues si la empresa, para respetar la garantia
tiene que emplear al representante en otra unidad productiva —otra estacién de servicio
en el caso decidido—, esto llevard normalmente consigo que un trabajador de esa unidad
productiva pueda resultar excedente, si no hay vacante y su puesto de trabajo es asignado al
representante. Pero ésta es un consecuencia de la efectividad de la garantia, que, en cuanto
preferencia, se traduce siempre en un sacrificio potencial para el resto de los trabajadores
incluidos en el dmbito en que opera la garantia, con independencia de que éste pueda ser
mas o menos extenso. Por otra parte, si no fuera asi las posibilidades de eludir la garantia
mediante el ejercicio por parte del empresario de sus facultades en orden a la movilidad
supondrian un riesgo muy alto para la efectividad de aquella garantia».
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5. EL EJERCICIO DE LA ACCIONY LA MODALIDAD PROCESAL
DEL DESPIDO

A) La caducidad de la accion

La STS de 7 de octubre de 2011, IL J 1439/2011 (rcud 350/2011), desestima la excep-
cion de caducidad de la accién, debido a un error en la resolucion administrativa. Se trata
del supuesto en el que en la resolucién sancionadora se otorga al actor el plazo de 20 dias
desde la desestimacién de la reclamacién previa para interponer demanda ante el Juzgado
de lo Social.

En tal supuesto Sala desestima la excepcidn de caducidad de la accién en el computo
del plazo:

«Las sentencias del Tribunal Constitucional 193 y 194/1992, en doctrina que ha sido rei-
terada por la sentencia de 214/2002, han establecido que las normas sobre la incidencia de
la reclamacion previa sobre la caducidad de la accién han de interpretarse con criterios de
razonabilidad y proporcionalidad que respeten las exigencias del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva, que reconoce el articulo 24 de la Constitucin. Asf estas sentencias
seflalan que, aunque “los mandatos del articulo 59.3 del Estatuto de los Trabajadores son
Derecho necesario”, también “lo son aquellos preceptos de la Ley de Procedimiento Ad-
ministracién —hoy el articulo 58 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comtin— que se refieren a los efectos de las
notificaciones administrativas defectuosas”, “cuya aplicacién hubiera supuesto la admisién
de la demanda planteada ante el Juzgado de lo Social”. Por otra parte, se afirma que “la pre-
valencia concedida al articulo 59.3 del Estatuto de los Trabajadores supone que de hecho la
Administracién ha venido a beneficiarse de sus propias irregularidades, al haber inducido
a los hoy demandantes a error, y a actuar dentro de un plazo que, posteriormente, la misma
Administracién considerd inaplicable”. Por ello, “no puede calificarse de razonable una
interpretacion que prima los defectos en la actuacién de la Administracion, colocdndola
en mejor situacion que si hubiera cumplido su deber de notificar con todos los requisitos
legales (STC 204/1987)”. Por el contrario, “resulta razonable estimar que el articulo 79.3
Ley de Procedimiento Administrativo —hoy articulo 58.3 de la Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtin— era aplicable
al presente supuesto, de manera que la notificacion, aun errénea, debi6 surtir efectos al in-
terponerse la correspondiente demanda, que, por ello, quedaba dentro del plazo legalmente
sefialado».

En sentido andlogo, la STSJ de Canarias de 27 de octubre de 2011, IL J 1506/2011
(recurso 1034/2011), analiza el contenido del articulo 59.3 ET y establece que el computo
del plazo de caducidad para el ejercicio de la accion para impugnar el despido comienza a
partir del momento en que éste se haya producido.

La Sala fundamenta el fallo en su FJ 3.° en los siguientes t€rminos:
«La caducidad de la accién opera aunque el despido se hubiera producido ticitamente
siempre que existan hechos concluyentes a partir de los cuales pueda conocerse la voluntad

extintiva del empresario y también si a la vista de las circunstancias concurrentes en cada
caso y pese a no haberse producido formalmente la recepcion de la carta de despido por
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el trabajador a éste le consta inequivocamente que se ha producido el despido (STS 20
febrero 1991). No exite en autos dato alguno que permita afirmar que la trabajadora tuviera
conocimiento de su situacién antes del 1 octubre 2010 fecha en la que por el Director del
centro verbalmente se le comunica que no seria contratada para el nuevo curso escolar. La
publicacién de la Orden de 7 junio 2010 no asegura que a su fecha la trabajadora conociera
de la extincidn de su relacién. La comunicacion dirigida por la Administracion a la adjudi-
cataria haciéndole saber el término del contrato de servicios ni consta fuera conocida por
la trabajadora ni que de algin modo la empresa le hiciera participe de su contenido. Por
dltimo, no existe rastro de que en junio 2010 verbalmente se hiciera saber a la trabajadora
que no seria contratada para el curso 2010-2011. En consecuencia, y como ya dijo esta Sala
en sentencia de 31 agosto 2011, resolviendo idéntica cuestidn en relacién con una compa-
fiera de la hoy actora, D.* Angelica (rec. 864/2011), la fecha de efectos del despido ha de
situarse el 1 octubre 2010, cuando pretendiendo reincorporarse a su puesto fue rechazado y
consecuentemente la accién al tiempo de su ejercicio no se hallaba caducada».

6. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: PROCEDENCIA

La STSJ de Castilla y Leon de 6 de septiembre de 2011, IL J 1461/2011 (recurso
452/2011), falla la procedencia del despido efectuado a una trabajadora, por la comisién de
concurrencia desleal.

Para ello la Sala argumenta:

«En definitiva, no cabe apreciar el fraude de ley que, segtin los preceptos cuya infraccion se
alega, convertirian la relacién en concertada por tiempo indefinido, pues, como ha sefialado
esta Sala en sentencias de 18 de marzo de 2003 y 14 de enero de 2004, siguiendo a la del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 14 de julio de 1993, la apreciacidn del fraude de
ley corresponde, de modo primordial, al juzgador de instancia, dada la inmediatez que ca-
racteriza a la fase procesal en que actda y, como consecuencia, ser el érgano jurisdiccional
que, ademds de ostentar la facultad, que a la vez es un deber, de evaluar todos los elementos
de conviccidon, mejor puede detectar la apariencia de legalidad bajo la cual puede ocultarse
la intencién de quien pretende valerse de aquélla con una finalidad contraria a la propia
normativa de la que se ha hecho uso, o excluir la voluntad ilicita al respecto, debiendo, en
consecuencia, ser mantenida por la Sala, en trdmite de suplicacién, la conclusién sentada
por el juzgador “a quo”, habida cuenta del caricter extraordinario de dicha impugnacién
que, como es sabido, no constituye una segunda instancia, de no resultar contraria al cri-
terio humano o desvirtuados los hechos que sirven de soporte a dicha conviccién y en este
caso, aunque han prosperado las revisiones de hechos probados que se han intentado en el
anterior motivo, ello no convierte la conclusion a que ha llegado el juzgador de instancia en
ilégica o irrazonable, sino que, més bien la refuerza, puesto que, tratdndose de un contrato
eventual, ha quedado patente, con mds fuerza, al hacerse constar los diversos servicios
nuevos que concertd la empresa, que se dieron circunstancias que justificaron la contrata-
cién de otro trabajador para atender a esos servicios, pues, como ha sefialado esta Sala en
sentencias de 2 de noviembre de 2004 y 6 de octubre de 2005, los contratos de que tratamos
“se han de concertar para atender exigencias circunstanciales del mercado, acumulacién de
tareas o exceso de pedidos, aun tratdndose de la actividad normal de la empresa” y respecto
a ellos nos dice el Tribunal Supremo en Sentencia de 21 enero 1995 que “lo que caracteriza
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a la ‘acumulacion de tareas’ es, precisamente, la desproporcion existente entre el trabajo
que se ha de realizar y el personal que se dispone, de forma tal que el volumen de aquél
excede manifiestamente de las capacidades y posibilidades de éste; y ello se produce tanto
cuando se trata de aumento ocasional de las labores y tareas que se tienen que efectuar aun
estando al completo la plantilla correspondiente, como cuando, por contra, se mantiene
dentro de los limites de la normalidad el referido trabajo pero, por diversas causas, se redu-
ce de modo acusado el nimero de empleados que ha de hacer frente al mismo” y en la de
20 de marzo de 2002 que por caricter de eventualidad “se entiende un exceso anormal en
las necesidades habituales de la empresa, que no puede ser atendido con la plantilla actual
ni razonablemente aconseja, por su excepcionalidad, un aumento de personal fijo”, circuns-
tancias que concurren en el caso que nos ocupa y que, por tanto, justifican la contratacién
temporal en la modalidad empleada por la entidad demandada».

Asimismo, la STSJ de Castilla y Leon de 14 de noviembre de 2011, IL J 1412/2011
(recurso 1592/2011), al fallar la procedencia del despido efectuado a un trabajador, entra
en el andlisis pormenorizado del hecho basado en una reclamacién que un trabajador haga
contra la empresa por desavenencias en el disfrute de las vacaciones o su oposicion a una
rebaja en su sueldo no le blindan frente a las facultades disciplinarias u organizativas de
la empresa. El despido de este trabajador constituye un indicio de una posible represalia,
pero la inversion de la carga de la prueba no significa que la empresa, a modo de probatio
diabolica, tenga que acreditar el hecho negativo de que la decisién no responde a un motivo
discriminatorio, sino que lo que tiene que probar cumplidamente es el hecho positivo de
que su decision extintiva, ya sea disciplinaria u organizativa, obedece de forma exclusiva y
cierta a la causa alegada.

La Sala, en tal sentido, argumenta:

«En el motivo séptimo, ya de censura juridica, se denuncia infraccién de los articulos
53.4 y y 52.c) del Estatuto de los Trabajadores; cuestiona el recurrente que el despido
impugnado haya sido calificado de nulo, nulidad que segtin el juzgador de instancia es
consecuencia de que la empresa ha incurrido con ocasién del despido en “una conducta
discriminatoria al vulnerarse la garantia de indemnidad porque el despido puede deberse
a una represalia por las reclamaciones efectuadas, especialmente su oposicién al expe-
diente nimero 14/2010 y por su negativa a aceptar una rebaja en su salario, no habiendo
la empresa practicado prueba alguna que acredite que no se ha producido represalia como
consecuencia de las reclamaciones efectuadas por el trabajador” y ademds tampoco ha
acreditado que la eleccidn del actor “no es caprichosa y arbitraria y que obedece exclu-
sivamente a razones econdmicas y organizativas”; entiende pues el juzgador de instancia
que hay indicios no desvirtuados de represalia por parte de la empresa al despedir objeti-
vamente al actor, mas ocurre que la empresa no sélo ha despedido por causas econémicas
a este actor sino a otros trabajadores algunos de los cuales han impugnado la decisién
extintiva que ha sido declarada procedente por sentencia de este mismo Juzgado nim.
Dos de Palencia de 5 de octubre de 2010 en los Autos 484/2010 (sentencia confirmada por
esta Sala en su sentencia de 16 de febrero de 2011 en el Rec. 55/2011), en base precisa-
mente a los mismos datos econémicos recogidos en la aqui recurrida, o en la sentencia del
Juzgado de lo Social nim. Uno de Palencia de 28 de octubre de 2009 (Autos 428/2009)
confirmada por la dictada por esta Sala el 19 de febrero de 2010 en el Recurso 130/2010,
lo que evidencia que la decisién de la empresa de cesar al actor por motivos econdmicos
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no es aislada o singular sino que responde a una situacién critica de la empresa que ha sido
judicialmente constatada en los casos en que los despidos objetivos han sido impugnados;
respecto de la garantia de indemnidad debe decirse que el que el trabajador haya formula-
do una reclamacién sobre el disfrute de vacaciones o se haya opuesto a su inclusién en el
E.R.E. para suspensién temporal (como otros trabajadores que por cierto no consta hayan
sido despedidos) o no haya consentido, a diferencia de otros compaifieros de trabajo, que
se le rebaje su salario o se le reduzca la jornada para evitar la amortizacién de puestos de
trabajo (acuerdos obrantes a los folios 57 y 58), no significa que quede blindado frente a
las facultades disciplinarias u organizativas de la empresa que no pueden tenerse por ener-
vadas porque el trabajador haya formulado algtn tipo de reclamacidn; cierto es que tal cir-
cunstancia constituye sin duda un indicio de una posible represalia pero la inversién de la
carga de la prueba no significa que la demandada empresa a modo de “probatio diabdlica”
tenga que acreditar el hecho negativo de que la decisién no responde al motivo discrimi-
natorio indiciariamente apreciado sino que lo que tiene que probar cumplidamente es el
hecho positivo de que su decisidn extintiva ya sea disciplinaria u organizativa, como es el
caso aqui enjuiciado, obedece de forma exclusiva y cierta a la causa alegada; por otra parte
la empresa puede amortizar aquellos puestos de trabajo que estime mds oportunos resul-
tando por lo demds razonable que se utilice el criterio de menor antigiiedad y de menor
salario para que la indemnizacién sea soportable teniendo en cuenta que la causa alegada
es la econdémica y tal criterio puramente organizativo y econémico no puede ser cuestio-
nado salvo que se seleccione o elija a un determinado trabajador por alguno de los motivos
discriminatorios del art. 17 del Estatuto de los Trabajadores, lo que no parece ocurra en
el presente caso; en definitiva entendemos que los indicios que alega el actor han sido
cumplidamente desvirtuados porque la empresa ha demostrado en este procedimiento y en
otros anteriores que sus decisiones obedecen ciertamente a la causa econdmica alegada y
no a otras motivaciones espurias; por las razones expuestas procede estimar este séptimo
motivo del recurso, al haberse producido infraccién de los preceptos citados».

7. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: IMPROCEDENCIA

A) Los diferentes supuestos determinantes de la improcedencia

La STSJ de Castilla y Leon de 6 de septiembre de 2011, IL J 1459/2011 (recurso
455/2011), falla la improcedencia del despido efectuado a un trabajador contratado por
obra o servicio determinado. La base juridica para limitar la temporalidad del dltimo con-
trato suscrito carece de todo apoyo legal, por lo que debe ser considerado de naturaleza
indefinida, lo que acarrea como consecuencia la improcedencia del despido.

La Sala fundamenta el fallo:

«La doctrina de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo en relacién con los contratos de traba-
jo temporales cuya duracién pretende anudarse a la percepcién de subvenciones es conclu-
yente al establecer que “la financiacién en si misma no puede ser causa de la temporalidad
de la relacién” (sentencias de 21 de marzo de 2002, RCUD 1701/01, 10 de abril de 2002,
RCUD 2806/01, 25 de noviembre de 2002, RCUD 1038/2002, 7 de julio de 2003, RCUD
4185/2002, 25 de noviembre de 2003, RCUD 1356/2003, 22 de marzo de 2004, RCUD
349/2003, 31 de mayo de 2004, RCUD 3882/2003, 22 de junio de 2004, RCUD 4925/2003,
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23 de noviembre de 2004, RCUD 4924/2003, 24 de abril de 2006, RCUD 2028/2004, 10
de noviembre de 2006, RCUD 4664/2005 6 8 de febrero de 2007, RCUD 2501/2005) y
dicho criterio ha de mantenerse aqui cuando, desnudado de la apariencia subvencional, es
el propio presupuesto publico anual el que quiere aparecer como causa de temporalidad.
Es cierto que desde planteamientos hacendisticos del llamado “zero base budgeting” o
“presupuesto base cero” toda la actividad de la Administracién tendria cardcter temporal y
ningln gasto podria considerarse comprometido mds all4 de la duracién del ejercicio pre-
supuestario correspondiente. Pero tales planteamientos carecen de plasmacion normativa
en nuestro Derecho Presupuestario y ademads no afectan al Derecho del Trabajo, dado que
cuando la Administracién opta por la utilizacién de contratos de trabajo se despoja de su
naturaleza publica para asumir la condicién de empresario en sentido laboral. La regulacién
del contrato de trabajo para obra o servicio determinado en modo alguno recoge tal tipo de
planteamientos presupuestarios, ni permite configurar el presupuesto anual como “obra o
servicio”. Como seiiala la jurisprudencia del Tribunal Supremo antes citada, si se aceptara
esta tesis no estariamos ante un contrato de obra o servicio determinado, que es, en princi-
pio, un contrato de duracién incierta (sentencias de 26 de septiembre de 1992 y 4 de mayo
de 1995), sino ante un contrato a término cierto que no se ajusta a ninguno de los tipos del
articulo 15.1 del Estatuto de los Trabajadores. Por consiguiente basta con analizar el dltimo
contrato suscrito para establecer que la base juridica para limitar la temporalidad del mismo
carece de todo apoyo legal, por lo que debe ser considerado de naturaleza indefinida, lo
que acarrea como consecuencia la improcedencia del despido, sin necesidad de entrar en el
andlisis de la cadena contractual anterior».

La STSJ de Madrid de 8 de septiembre de 2011, IL J 1464/2011 (recurso 2255/2011),
falla la improcedencia del despido efectuado a un trabajador, ante un supuesto de jubilacién
forzosa, contenido en convenio AENA. Ante tal supuesto determina la ilicitud de la deci-
sién de jubilacién forzosa del trabajador. No puede apreciarse la motivacién discriminato-
ria en funcion de la edad, sino el incumplimiento de unos requisitos legales que imponen la
exigencia de unas actuaciones empresariales que se estiman no cumplidas suficientemente.

La Sala expone:

«La segunda es que la solucion debe ser otra para las cldusulas de jubilacion forzosa vigen-
tes en la fecha de la derogacién de la Disposicién Adicional 10.* Estas tenfan amparo legal
en dicha norma. Y su derogacién no supone la pérdida de su vigencia, dado que fueron esta-
blecidas de acuerdo con una politica de empleo temporalmente coincidente, al menos, con
la duracién de los Convenios en cuestion, cuyo equilibrio interno, construido sobre mutuas
renuncias entre los reciprocos derechos de las partes negociadoras, debe salvaguardarse.
Ello es conforme, ademads, con la Disposicién Transitoria Segunda del Cédigo Civil cuando
establece que “Los actos y contratos celebrados bajo el régimen de la legislacion anterior, y
que sean vélidos con arreglo a ella, surtirdn todos sus efectos segtin la misma”. Conclusién
que no es contraria a lo establecido por la sentencia del Tribunal Constitucional 210/1990,
de 20 de diciembre, cuyo objeto fue la Disposicidn transitoria de la Ley 4/1983, de 29 de
junio, que modificé determinados preceptos del Estatuto de los Trabajadores, en concreto
su articulo 34.2, y redujo la duracién maxima legal de la jornada ordinaria de trabajo a cua-
renta horas semanales de trabajo efectivo. La razén es que dicha transitoria encerraba en su
parrafo segundo: “La puesta en préictica de la jornada que se establece en la presente Ley,
no afectara a la ordenacion global de la jornada de trabajo existente en las empresas a la
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entrada en vigor de esta Ley, sino exclusivamente a su duracién, salvo pacto en contrario”,
un mandato como norma minima y de derecho necesario con eficacia imperativa a partir de
su entrada en vigor. Mientras que la Adicional que examinamos no alcanza otra consecuen-
cia juridica que la derogacién de una norma habilitante; derogacion que, con légica pro-
yeccién de futuro, impide que las partes negociadoras de los Convenios puedan estipular
en adelante cldusulas de jubilacién forzosa, pero no alcanza a los pactos contenidos en los
Convenios que estaban vigentes en la fecha en que se derogé dicha Adicional. De manera
que no hay duda de que dentro del contenido de la negociacién colectiva se pueden incluir
clausulas de convenio que acuerden la jubilacién forzosa cuando tal convenio cuente con
una disposicion de rango legal que dé cobertura a ese contenido. En consecuencia, puesto
que el convenio al amparo del cual se ha acordado la jubilacién del recurrente es posterior
a la ley 14/05, la clausula de convenio no es contraria a la ley ni vulnera el principio de
igualdad. NOVENO. La lesion de ese derecho se ha descartado por el Tribunal Supremo,
por la doctrina constitucional y por la doctrina comunitaria».

B) La indemnizacion: cuantia y calculo

La STS de 5 de diciembre de 2011, IL J 135/2012 (rcud 1667/2011), analiza la validez
de consignacidn bancaria de la indemnizacion, previa a la comunicacién por escrito de la
extincién contractual, y entiende cumplido el requisito de forma que exige que se ponga a
disposicion del trabajador de forma simultdnea a la notificacién del despido la indemniza-
cién por éste.

La Sala falla, en su FJ 2.°:

«Es objeto esencial de la controversia determinar la validez, como medio de pago, de una
transferencia bancaria efectuada el dia antes del cese, a los efectos de considerar cuamplido
el requisito exigido por el art. 53.1.b) ET de la puesta a disposicién del trabajador de la
cantidad objeto de indemnizacién por despido objetivo (“Poner a disposicion del trabaja-
dor, simultdneamente a la entrega de la comunicacion escrita, la indemnizacion de veinte
dias por aiio de servicio, prorratedndose por meses los periodos de tiempo inferiores a un
afio y con un mdximo de doce mensualidades”). Como sefiala la STS de 10 de mayo de
2010 —rcud. 3611/2009—, en asunto referido a la entrega de cheque bancario: “Existe
doctrina unificada al respecto de la que son exponente las SSTS/IV 22-enero-2008 (rcud
1689/2007), 6-marzo-2008 (rcud 4785/2006) y 25-marzo-2009 (rcud 41/2008), en especi-
fica relacion con el requisito de puesta a disposicion en el despido disciplinario reconocido
como improcedente por el empresario hasta el momento de la conciliacién en el art. 56.2
ET (“2. En el supuesto de que la opcion entre readmision o indemnizacion correspondiera
al empresario, el contrato de trabajo se entenderd extinguido en la fecha del despido, cuan-
do el empresario reconociera la improcedencia del mismo y ofreciese la indemnizacion
prevista en el pdrrafo a) del apartado anterior, depositdndola en el Juzgado de lo Social
a disposicion del trabajador y poniéndolo en conocimiento de éste. Cuando el trabajador
acepte la indemnizacion o cuando no la acepte y el despido sea declarado improcedente,
la cantidad a que se refiere el pdrrafo b) del apartado anterior quedard limitada a los
salarios devengados desde la fecha del despido hasta la del depdsito, salvo cuando el
depdsito se realice en las cuarenta y ocho horas siguientes al despido, en cuyo caso no se
devengard cantidad alguna. A estos efectos, el reconocimiento de la improcedencia podrd
ser realizado por el empresario desde la fecha del despido hasta la de la conciliacion”)».
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8. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: NULIDAD

A) Supuestos. Vulneracion de los derechos fundamentales
y libertades publicas. Discriminaciéon

La STSJ de Aragéon de 13 de octubre de 2011, IL J 1414/2011 (Recurso 597/2011), anali-
za la nulidad del despido efectuado a una trabajadora en situacién de incapacidad temporal
por riesgo durante el embarazo, cuando la decision de extinguir el contrato de trabajo tiene
por causa la amortizacion de la plaza ocupada. El despido de una mujer embarazada que no
se llegue a declarar procedente debe ser considerado nulo.

La Sala fundamenta el fallo en su FEJJ. 3.°y 4.%

«Al amparo del art. 191 ¢) de la Ley de Procedimiento Laboral, T. R. de 7 de abril de 1995,
denuncia el recurso infraccién de lo dispuesto en el art. 15 del Estatuto de los Trabaja-
dores y arts. 4.2 b) y 8.1 ¢) del R. Decreto 2720/98, de 18 de diciembre, asi como de los
arts. 52 y 53 del Estatuto de los Trabajadores, sobre amortizacién de la plaza como causa
licita de extincidon del contrato de interinidad, entendiendo en sintesis la recurrente que la
decision de extinguir el contrato de trabajo de la demandante por Resolucién de la Alcal-
dia de 27.10.2010, con efectos de 23.11.2010, tiene por causa la amortizacién de la plaza
ocupada, aunque, por razones administrativas, esta amortizacién se produjera formalmente
después, mediante la aprobacién de la nueva plantilla de puestos de trabajo por el Pleno del
Ayuntamiento.

Partiendo de que el contrato temporal de la demandante, por obra o servicio determinado,
tenfa por objeto, “el apoyo a la plantilla hasta la cobertura definitiva de la plaza”, es aplica-
ble el criterio sentado, respecto a los de interinidad, por la jurisprudencia, en cuanto tiene
declarado: “el pacto de los contratos de interinidad en los que se conviene la prestacion de
servicios hasta que la plaza sea provista en propiedad, ha de entenderse sujeto a la condi-
cién subyacente de la pervivencia del puesto de trabajo. Conclusién que responde a la pro-
pia naturaleza de la relacion contractual de interinidad, referida al desempefio con cardcter
de provisionalidad de un puesto de trabajo. Entenderlo de otro modo llevaria a conclusiones
absurdas ya que supondria la transformacién del hecho de la interinidad en una situacién
propia de un contrato indefinido —pues el cese del interino solo se produce por la incorpo-
racion del titular, lo que en principio no procede al suprimirse la plaza—, o bien significaria
la vinculacién de la Administracion a proveer una plaza que estima innecesaria, puesto que
la ha suprimido. Por ello ha de entenderse que los contratos de interinidad no limitan ni
eliminan las facultades de la Administracién sobre modificacion y supresion de puestos de
trabajo, y que la supresion de la plaza es causa justa de la finalizacién del contrato temporal
de interinidad” (SsTS de 12.3.2002, rcud. 1223/01 y de 14.3.2002, rcud. 3191/01, y esta
Sala del TSJ de Aragén, entre otras, en Sentencia de 11.7.2006, r. 585/06).

Cuarto.—Pero en el caso enjuiciado lo ocurrido es que el cese de la demandante se ha
producido antes de la amortizacién de la plaza, pues, como se dice en la sentencia, la Cor-
poracion informé al Comité de Empresa y Junta de Personal el 19.11.2010 que entre las
modificaciones de la plantilla de 2010 para 2011 se inclufa la amortizacidn, entre otras, de
dos plazas de auxiliar administrativo y 3 de ATS. La amortizacién de la plaza de la deman-
dante tuvo lugar pues al entrar en vigor el Presupuesto de 2011 y la Plantilla de Personal o
RPT para ese afio, es decir, el 1.1.2011, de forma que el 23.11.2010, fecha de extincién del
contrato de la actora, de interinidad o por obra determinada por apoyo hasta la cobertura de
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la plaza, atin no habia tenido lugar dicha amortizacién de la plaza que ocupaba, lo que pone
de relieve la improcedencia de la medida extintiva adoptada por la Corporacién demanda-
da, como ha tenido ocasién de entender con base en los anteriores argumentos que aqui se
reproducen, para el caso de una compaiera de la demandante, esta Sala, entre otras, en su
sentencia de 15.6.2011 (r. 365/2011)».

Las SSTSJ de Asturias, todas ellas de 14 de octubre de 2011, IL J 1501/2011, IL
J 1499/2011, IL J 1500/2011 (recursos 1901/2011, 1998/2011 y 1884/2011), analizan la
nulidad de los despidos efectuados ante supuestos de fraude de ley debido a la suscripcién
por un mismo trabajador de numerosos y sucesivos contratos temporales.

Ante tal supuesto las Salas fallan:

«Entrando en el andlisis de los motivos articulados por el cauce juridico de impugnacién
que habilita el apartado c) del articulo 191 de la Ley de Procedimiento Laboral, la repre-
sentacion letrada de la empresa recurrente formaliza tres motivos, destinados, respectiva-
mente, a las siguientes denuncias: a) En el motivo segundo, la infraccién de lo previsto
en los articulos 15, 49 b) y 56 del Estatuto de los Trabajadores por haber considerado la
sentencia de instancia que existe contratacion temporal fraudulenta y, en consecuencia,
despido. Se sostiene en el motivo que los contratos temporales suscritos debieron ser
declarados validos, habiendo quedado demostrado, a través de la prueba documental, que
la contratacion de la actora respondia a una necesidad de cubrir imprevistos derivados
tanto de las peculiaridades del proceso productivo de la empresa, como de la existencia de
ausencias, debidas a motivos muy diversos, y por lo tanto la extincién del contrato tempo-
ral suscrito debe ser considerada no como constitutiva de un despido sino como vélida y
correcta finalizacion contractual. b) En el motivo tercero, que se plantea para el caso de
que se considerase que la contratacién temporal fue fraudulenta y, en consecuencia, que
existié despido con motivo de la extincién del contrato de trabajo el 19 de julio de 2010, se
denuncia por la empresa recurrente la infraccién de lo previsto en el articulo 55.5 del Es-
tatuto de los Trabajadores en relacion con lo previsto en el articulo 24 de la Constitucion,
en lo relativo a la consideracion del despido como despido nulo. Se alega que en el caso
de haber existido fraude en la contratacion y por lo tanto despido, el mismo deberia cali-
ficarse como improcedente, dado que no ha existido represalia alguna por la presentacién
de la papeleta de cesion ilegal, combatiendo seguidamente las argumentaciones vertidas
por la Magistrada en cuanto a los indicios apreciados por ella tenidos en cuenta. ¢) En
el cuarto de los motivos, que se plantea con caracter subsidiario al motivo segundo, y
para el caso de que la Sala estimase que existe por contratacién fraudulenta una relacién
laboral indefinida, se denuncian como infringidos los articulos 8.2, 12.3, 12.4 a) y 18.3
del Estatuto de los Trabajadores, en lo relativo a la naturaleza juridica a tiempo parcial de
la relacidn laboral indefinida que une a la actora con la empresa. Se sostiene por la repre-
sentacion letrada recurrente que la relacion laboral debe ser declarada como indefinida a
tiempo parcial, y no como indefinida a tiempo completo que se establece en la sentencia
de instancia, alegando que la relacién de la actora con la empresa lo fue a tiempo parcial,
habiendo estado de alta en la ETT puesto a disposicion de la empresa recurrente entre el
6 de febrero y el 19 de julio de 2010 un total de 93 dias y por ello la relacién laboral debe
calificarse como indefinida a tiempo parcial. En la sentencia de instancia la Magistrada
parte de la consideracién de que los contratos suscritos por la actora lo fueron en fraude
de ley, por lo que la relacion laboral deberia ser considerada como indefinida, y, por lo
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tanto, el hecho de ponerle fin el 19 de julio de 2010, sin causa suficiente, es constitutiva de
un despido que considera nulo, calificando la relacién laboral que une a las partes como
indefinida a tiempo completo».

M.? CARMEN ORTIZ LALLANA
BEGONA SESMA BASTIDA
INMACULADA BAVIERA PUIG
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1. LIBERTAD SINDICAL

A) Libertad sindical. Permisos retribuidos

La discrecionalidad empresarial en orden a la mejora de los derechos sindicales, especial-
mente en relacion a los medios instrumentales necesarios para garantizar la actuacién re-
presentativa, ha de respetar, en todo caso, el derecho a la igualdad de trato entre sindicatos
asi como el de igualdad de trato entre sus representantes. Como declara la STC 132/2000,
el derecho a la libertad sindical garantizado por el art. 28.1 CE veda cualquier diferencia
de trato por razén de la afiliacién sindical o actividad sindical de los trabajadores y sus
representantes en relacidn con el resto de los trabajadores y también prohibe diferencias de
trato entre afiliados y representantes sindicales por razén del sindicato en el que se integren
o representen, pues son, en todo caso, las consecuencias negativas —por incentivacion o
disuasion— respecto a la libertad sindical del trabajador, las que determinan que el dere-
cho de libertad sindical también resulte afectado en estos casos.

Esta doctrina jurisprudencial es utilizada en la STSJ de Aragén de 7 de octubre de
2011, IL. J 1414/2011, para enjuiciar la legalidad de una actuacién empresarial consistente
en reconocer permiso retribuido sin contraprestacién alguna a dos representantes legales
de los trabajadores —a uno durante mds de quince afios, y por més de seis al otro—, con-
cluyendo que se produce una verdadera desigualdad en el &mbito de la accién sindical en
relacion a otros sindicatos con implantacién en el centro de trabajo de Zaragoza.

La empresa dispensa a ambos trabajadores de las tareas propias de su contrato, de
modo que los codemandados disfrutaban de un crédito de horas sindicales superior al que
por consecuencia de las representaciones logradas en las urnas les correspondia, alcan-
zando dicha licencia la totalidad de la jornada. Por todo lo dicho, la sentencia estima la
peticion principal de la demanda y declara vulnerado el derecho de libertad sindical del
sindicato demandante por consecuencia de la actitud de la empresa codemandada al conce-
der de forma graciosa sendos permisos retribuidos, sin contraprestacién de ninguna clase,
a los otros dos codemandados.

Por razén de la especial naturaleza del procedimiento especial elegido por el sindicato
—tutela de derechos fundamentales—, la sentencia no puede entrar en el examen de los
acuerdos en los que se concedi6 tal derecho y, en consecuencia, no realiza pronunciamien-
to alguno sobre su nulidad o anulabilidad.

B) Contenido. Vulneracion del derecho de libertad sindical

Nuevamente la AN se ha tenido que plantear en qué medida una actuacién empresarial de
introduccién de un plan de proteccién social puede considerase como contraria al derecho
a la libertad sindical en su vertiente de negociacién colectiva, reconocida en los arts. 28.1
y 37.1 CE. El caso resuelto por la SAN de 11 de noviembre de 2011, IL J 1423/2011, da
respuesta al conflicto colectivo planteado por CC.OO. en el que instaba a que se dictase
sentencia que declarase la nulidad de la oferta del Plan Alternativo que venia efectuando
la empresa IBM desde septiembre de 1993 al considerar que la introduccién del plan ofer-
tado se produjo unilateralmente por las empresas codemandadas, quienes no negociaron,
de ningin modo, su aplicacidn, ya que se limitaron a realizar una comunicacién general
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que se hizo llegar a los comités de empresa en la que simplemente les informan sobre la
ejecucion del mismo.

El sindicato demandante plantea demanda en proceso de conflicto colectivo en el que
solicita la nulidad de la actuacién empresarial consistente en el ofrecimiento unilateral,
realizado por IBM a todos sus trabajadores en 1993, de un Plan Alternativo al Plan Tra-
dicional, originado en un Reglamento de Régimen Interior. La aceptacién del nuevo plan
obligaba de facto a renunciar simultdneamente al Plan Tradicional. El demandante sostiene
que dicha actuacién empresarial vulneraba la libertad sindical en su versién funcional de
negociacion colectiva.

De manera indubitada todas las partes aceptan que el «Plan de Beneficios Volunta-
rios» cuestionado es una mejora voluntaria tipica, que se regula en los arts. 39 y 191 a 194
LGSS, cuya anulacién o disminucién solo puede realizarse, a tenor de lo dispuesto en el
art. 192.2 LGSS, de acuerdo con el procedimiento que regula su reconocimiento. Habida
cuenta de que la citada mejora estaba contenida en un reglamento de régimen interior que,
aunque ya no puede encuadrarse en el cuadro de fuentes de la relacién laboral, continda
siendo de aplicaciéon como derecho dispositivo en tanto no se sustituya por convenio co-
lectivo, la modificacién, disminucién o anulacién de las condiciones en €l contenidas (en
el caso enjuiciado, las mejoras voluntarias referidas) solo podian acometerse mediante
la negociacion colectiva, pues, a juicio de la Sala, en tanto que la adhesién al nuevo plan
exigia previamente la renuncia al plan anterior, dicha actuacién constituia una modifica-
cién individual en masa de unas mejoras voluntarias de la Seguridad Social que vulner? el
derecho de libertad sindical en su vertiente funcional de negociacién colectiva, reconocido
en los arts. 28.1 y 37 CE.

Asume esta sentencia la doctrina constitucional que recuerda que «la autonomia indi-
vidual —o la decisién unilateral de la empresa— no puede proceder a la modificacién de
las condiciones de trabajo establecidas en un convenio colectivo cuando ello, atendiendo
a la trascendencia, importancia y significado de las condiciones laborales afectadas, eluda
o soslaye la funcién negociadora de las organizaciones sindicales o vacie sustancialmente
de contenido efectivo al convenio» (por todas, STC 238/2005) y, estima, en consecuencia,
parcialmente la demanda planteada al tiempo que reconoce a los trabajadores el derecho a
ser repuesto a las condiciones econdémicas que dicho plan les reconocia.

El legislador reconoce y apuesta por una libertad negocial, cuyo ejercicio reserva en
exclusiva a los sujetos titulares del propio derecho, otorgando un amplio margen de discre-
cionalidad para determinar las materias que quieren negociar, asi como el procedimiento
para llevar a cabo dicha negociacién. Dentro de esta amplitud, el contenido posible estd
marcado por aquellas materias vinculadas a intereses propios que tengan una vinculacién
profesional en la medida que los convenios colectivos podrdn regular materias de indole
econdmica, laboral, sindical y, en general, cuantas otras afecten a las condiciones de em-
pleo. En qué medida las partes estdn obligadas a incorporar en el clausulado del convenio
todas las materias que la contraparte proponga es el fundamento dltimo del recurso re-
suelto por la SAN de 1 de diciembre de 2012, IL J 1428/2011, planteado por vulneracién
de libertad sindical por uno de los sindicatos legitimados para negociar el Convenio de
CRTVE.

En aquel proceso, los sindicatos expresaron la voluntad sindical de negociar la regula-
cién total de todos los pluses de programas y complementos del drea comercial en conve-
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nio colectivo, mientras que la direccién de la empresa manifesté que determinados pluses
debian de estar fuera de convenio, tal y como estaba en esos momentos. Concretamente,
los pluses de programa se ofertan de modo general por la empresa para desempefiar res-
ponsabilidades tangibles, como la supervision directa y ascendencia personal sobre otros
trabajadores, asi como a los trabajadores, que asumen una responsabilidad final sobre el
producto elaborado por €l o sobre una parte de €l. Retribuyen también responsabilidades
intangibles, como la responsabilidad del programa, la alta especializacién y calidad del
producto y la presentacion.

El XI Convenio de CRTVE, publicado en el BOE de 28-11-2011, que fue suscrito por
la empresa y los sindicatos CC.00., UGT y USO, finalmente excluyé los complementos
referidos, y uno de los sindicatos no firmantes del acuerdo insté a que se declarase lesio-
nado su derecho de libertad sindical por la actuacién de la empresa en el procedimiento
negocial. La AN para resolver el recurso hace un recorrido sobre el principio de «buena fe»
negocial que, como es sabido, no puede condicionar esencialmente el resultado o el conte-
nido del proceso de negociacién. La obligacion de negociar de buena fe no llega al extremo
de obligar a alcanzar un acuerdo [STS de 22 de mayo de 2006 (rec. 79/2005)] ni tampoco
a reanudar las negociaciones de un convenio fallido, salvo cuando el promotor de la nego-
ciacién plantea una plataforma negociadora novedosa en el contenido o en el tiempo.

En el supuesto debatido queda, a juicio de la Sala, acreditado cumplidamente que
CRTVE negoci6 efectivamente el convenio colectivo con las Secciones Sindicales de la
empresa, como demuestra la confeccién de 75 actas de la comisidn negociadora, y se
ha probado, también, que dichas negociaciones alcanzaron buen fin, puesto que alcanz6
acuerdo con la mayoria de la comisién social (8 delegados frente a 4).

Es cierto que CRTVE se negé a incorporar este complemento en el convenio y, a juicio
del demandante, con dicha actitud vulnerd frontalmente su derecho a la libertad sindical,
en su vertiente funcional a negociacién colectiva, garantizado por los arts. 28.1 y 37.1 CE,
ya que dicha medida tenia por finalidad hurtar a la negociacién colectiva, que es su sede
natural, la regulacién de un complemento salarial de cantidad y calidad, cuya importancia
cuantitativa es muy elevada y afecta a un gran ndmero de trabajadores, promoviendo, de
este modo, una negociacion individual en masa. Dicha pretensién no fue atendida por la
Audiencia Nacional pues no considera probado, ni siquiera indiciariamente, que la de-
cisiéon empresarial tuviera por objeto lesionar el derecho a la negociacién colectiva del
sindicato demandante, habiéndose demostrado que su estrategia negociadora alcanzé buen
puerto, puesto que la mayoria sindical suscribi6 el convenio, aunque en el mismo no se re-
cogid, del mismo modo que en los convenios precedentes, la regulacién del complemento
controvertido.

C) Tutela y represion de conductas antisindicales

Los representantes de los trabajadores podrdn ver revocado su mandato si han perdido la
confianza de sus representados. Dicha revocacién se hard conforme a lo dispuesto en el
art. 67.3 ET en una asamblea especificamente dirigida a tal pretension; la misma podr4 ser
convocada por los delegados de personal, el comité de empresa o centro de trabajo, o por
un nimero de trabajadores no inferior al 33% de la plantilla.
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El precepto en cuestion, que regula el derecho de los trabajadores a reunirse en asam-
blea, deja claro quiénes estdn legitimados para convocarla, y entre aquellos no figura la
empresa que, por pura légica, ha de permanecer totalmente al margen de la convocatoria,
de tal manera que no exista la menor duda de su absoluta imparcialidad en torno a aque-
Ila. La STSJ de Galicia de 3 de octubre de 2011, IL J 171/2012, resuelve el recurso de
suplicacién planteado por D. Benedicto, delegado de personal y afiliado al sindicato CIG,
que fue revocado de tal cualidad en una asamblea convocada directamente por la empresa.

El Tribunal recuerda que tal actuacién demuestra un disimulado interés y una encu-
bierta intencidn de intervencion, y ello constituye un serio y relevante indicio del interés
que tenia la empresa en la revocacion del mandato del demandante por todas aquellas
reclamaciones efectuadas, ya en beneficio de los trabajadores, como delegado de personal,
ya en nombre propio cuando se trataba de reclamaciones individuales. Forzosamente ha de
concluirse que con su actuacién la empresa demandada, vulneré el derecho a la garantia
de indemnidad y a la libertad sindical del demandante, que conlleva la nulidad radical de
la convocatoria de la asamblea de 9-2-2011, y la reposicion de la situacién al momento
anterior a producirse el mismo, asi como a la reparacién de las consecuencias derivadas
del acto, que incluird la indemnizacién solicitada por los perjuicios causados por dicho
comportamiento.

La determinacién de los limites a los que debe someterse el acto de revocacién de los
representantes unitarios es objeto de pronunciamiento expreso en la STS de 27 de diciem-
bre de 2011, IL J 160/2012. La sentencia de instancia sobre la que se presentd recurso
entendié que la revocacién de los miembros del Comité de empresa ha de realizarse «por
decision de los trabajadores que los hayan elegido» a tenor de lo establecido en el articulo
67.3 ET, y esta expresion legal significa que al ser electores los trabajadores censados en el
colegio electoral por el que fue elegido el representante la revocacidn corresponde tnica-
mente a ellos y no a la totalidad de trabajadores de la empresa.

Conforme a la regulacidn estatutaria, solamente podran ser revocados los delegados de
personal y miembros del Comité durante su mandato por decisién de los trabajadores que
los hayan elegido, mediante asamblea convocada al efecto, a instancia de un tercio, como
minimo, de los electores y por mayoria absoluta de estos, mediante sufragio personal, libre,
directo y secreto. No obstante, esta revocacion no podrd efectuarse durante la tramitacion
de un convenio colectivo, ni replantearse hasta transcurridos, por lo menos, seis meses.

La cuestidn controvertida, casada en esta sentencia, es si la referida revocacion ha de
efectuarse por los trabajadores pertenecientes al mismo colegio electoral que el represen-
tante cuya revocacion se pretende. Pues bien, tal conclusién habria de alcanzarse no solo
acudiendo al tenor del art. 67.3 ET, que dispone que antes de la conclusién de su mandato
solamente podrdn ser revocados los miembros del Comité de Empresa «por decision de
los trabajadores que los hayan elegido», y los trabajadores que los han elegido son los
pertenecientes a su colegio electoral, segin lo dispuesto en el art. 71.1 ET al establecer
que en las empresas de mdas de 50 trabajadores el censo de electores y elegibles se dis-
tribuird en dos colegios, uno integrado por los técnicos y administrativos y otro por los
trabajadores especialistas y no cualificados. A mayor abundamiento, la distribucién de
electores y elegibles en dos colegios obedece a la finalidad de mantener una proporcio-
nalidad entre los electores y los que pueden resultar elegidos, de tal manera que queden
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representados los trabajadores pertenecientes a las distintas categorias profesionales y
cuya representacion (de intereses no coincidentes) se veria frustrada de poder votar todos
los trabajadores pertenecientes a ambos colegios en la revocacién del que resulté elegido
por uno de ellos.

2. REPRESENTACION UNITARIA

A) Organos de representacion unitaria.
Composicion del comité intercentros

El art. 63.3 ET permite al convenio colectivo disefiar el denominado como comité intercen-
tros, que tiene como funcién la de representar a todos los trabajadores de la empresa. Se
trata por tanto de una habilitacién legal a la negociacion colectiva para que pueda trascen-
der la unidad tipica de los representantes unitarios, creando un érgano de representacién de
los trabajadores capaz de abarcar todos los centros de trabajo de la empresa.

Tal es el papel que tiene la negociacion colectiva a este respecto, que su regulacion en
general, y en lo que hace a su composicién en particular, es bastante escueta. En concre-
to, se seflala que tendrd un «maximo de 13 miembros, que serdn designados de entre los
componentes de los distintos comités de centro», y que en su composiciéon «se guardara
la proporcionalidad de los sindicatos segtn los resultados electorales considerados global-
mente».

De esto se derivan algunos problemas concretos de aplicabilidad, como el que resuelve
la SAN de 24 de noviembre de 2011, IL J 24/2012. Se trata del supuesto de una empresa
aerondutica cuyas relaciones laborales con sus trabajadores se articulan a través de tres
convenios colectivos distintos: personal de tierra y tripulantes de cabina, técnicos de man-
tenimiento y el de pilotos.

Pues bien, uno de esos convenios, concretamente el de personal de tierra y tripulantes
de cabina, procedio a crear, haciendo uso de la habilitacién legal mencionada, un comité
intercentros al que le correspondia la «Representacién Unitaria de los trabajadores afec-
tados por el dmbito de aplicacion del presente Convenio». Sin embargo, su composicion,
siguiendo la normativa legal, se hacia depender de «la proporcionalidad de las distintas
formaciones con representacion en los organos de representacion, segin los resultados
electorales considerados globalmente».

El problema juridico se plantea porque, dadas las especiales circunstancias de la em-
presa, para la que rigen tres convenios distintos, nos encontramos ante un érgano de re-
presentacién creado por el convenio de unos especificos trabajadores de la empresa, el
personal de tierra y los tripulantes de cabina, que sin embargo en su composicion tiene
en cuenta a toda la plantilla. En efecto, la referencia legal y convencional exige respetar
la proporcionalidad de los sindicatos obtenidas en las elecciones sindicales «segtn los re-
sultados electorales considerados globalmente», lo que obliga necesariamente a computar
totalmente los resultados electorales de todos los trabajadores, sea cual fuere el convenio
que les sea aplicable y aunque ello dé lugar a la presencia en el comité intercentros de re-
presentes de los trabajadores a los que no se les aplica el convenio.
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La sentencia admite que el tenor literal del precepto, aplicado a este caso en concreto,
hace que «sea chocante y hasta poco conveniente democratica y funcionalmente, [pero]
esa fue la voluntad de los negociadores del convenio, que debe aplicarse en sus propios
términos, conforme dispone el art. 82.3 ET».

Y de ahi, que declare la nulidad del art. 1 del Reglamento de funcionamiento interno,
que excluia expresamente de su dmbito de aplicacién a los técnicos de mantenimiento
y al colectivo de pilotos ya que, como sefala la sentencia, «tanto el ET como el Conve-
nio Colectivo en vigor establecen un sistema que se centra en los “resultados electorales
considerados globalmente”», lo que conlleva que «no puede limitarse la composicion del
comité intercentros a que estén incluidos los elegibles en el ambito personal de aplicacion
del Convenio Colectivo, ya que cuando el art. 63.3 del ET habla de resultados electorales
“considerados globalmente” ha de atenderse a todo el &mbito de la empresa».

3. CONFLICTO COLECTIVO

A) El proceso de conflicto colectivo: adecuacion de procedimiento
por tratarse de conflicto juridico de interpretacion de normas pactadas.
Composicion de comité intercentros

El procedimiento de conflicto colectivo es el adecuado si se trata de combatir una decisién
emanada del Comité Intercentros que afecta a la representatividad y proporcionalidad en
dicho comité. En este caso, no se trata de impugnar el convenio colectivo sino de apli-
carlo.

En la Sentencia de la Audiencia Nacional de 7 de diciembre de 2011, IL. J 24/2012,
USO decide demandar a través del proceso de conflicto colectivo por inaplicacion del art.
55 del convenio colectivo para el personal de tierra y tripulantes de Cabina. En este caso la
Audiencia Nacional viene a recoger en su Fundamento Juridico segundo la excepcién de
inadecuacion del procedimiento esgrimida por CC.OO., respecto a la cual termina inadmi-
tiendo dicha excepcién argumentando lo siguiente. El proceso de conflicto colectivo impli-
ca la existencia de un conflicto actual; el cardcter juridico del mismo, diferencidndose asi
del conflicto de intereses; y su indole colectiva, entendiendo por tal no la mera pluralidad
de trabajadores singularmente considerados, sino un conjunto dotado de homogeneidad
que representa de un interés general. Con expresion mas reiterada, también se afirma que el
Conflicto Colectivo se define por la conjuncién de dos elementos: 1) Uno subjetivo, inte-
grado por la referencia a la afectacién de un grupo genérico de trabajadores, «entendiendo
por tal no la mera pluralidad, suma o agregado de trabajadores singularmente considera-
dos, sino un conjunto estructurado a partir de un elemento de homogeneidad». 2) Otro
elemento objetivo, consistente en la presencia de un interés general, que es el que se actda a
través del conflicto y que se da como «indivisible, correspondiente al grupo en su conjunto
y, por tanto, susceptible de fraccionamiento entre sus miembros», 0 como «un interés que,
aunque pueda ser divisible, lo es de manera refleja en sus consecuencias, que han de objeto
de la oportuna individualizacién, pero no en su propia configuracién general. Y con defi-
nicién menos usual, pero no menos expresiva, se indica que es «generalmente admitida,
por la doctrina y la jurisprudencia, la exigencia, en el proceso de conflicto colectivo, de
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tres elementos: interés debatido —de caracter colectivo, general e indivisible—; subjetivo

—afeccidn indiferenciada de trabajadores—; y finalistico —admisién de los conflictos
juridico o de interpretacion y exclusion de los de intereses o de innovacién—>». Asimismo,
esta Sala es constante al afirmar que el hecho de que un litigio tenga por objeto un interés
individualizable, que se concrete o pueda concretarse en un derecho de titularidad indivi-
dual, no hace inadecuado el procedimiento especial de conflicto colectivo, siempre que el
origen de la controversia sea la interpretacion o aplicacién de una regulacién juridicamente
vinculante o de una préictica o decisién de empresa que afecte de manera homogénea e
indiferenciada a un grupo de trabajadores».

Concretamente en este caso, CC.0O. sostuvo que debié impugnarse el art. 55 del
Convenio Colectivo, sin que podamos convenir con dicho criterio, porque USO no estd
impugnando ese precepto convencional, como no podria ser de otro modo, puesto que fun-
damenté precisamente su pretension en que la modificacién del Reglamento del Comité In-
tercentros contravino frontalmente el art. 55 del Convenio, de manera que la resolucion del
litigio exige obligatoriamente la interpretacion de dicho precepto convencional, en relacién
con la actuacién de la mayoria del Comité Intercentros, concurriendo, por consiguiente,
las notas reguladas en el art. 151.1 TRLPL, para reclamar a través del procedimiento de
conflicto colectivo. Menciona la Audiencia Nacional en esta sentencia que esta doctrina ya
se menciond en la Sentencia de la misma Sala de fecha 17 de diciembre de 2012, donde
dice que la composicién del Comité Intercentros forma parte del interés general de todos
los trabajadores de la empresa, quienes no pueden ser ajenos a la misma, puesto que co-
rresponde a dicho comité nada menos que la negociacién del convenio.

B) El proceso de conflicto colectivo: inadecuacion del proceso judicial de conflicto
colectivo. Impugnacion de convocatoria para la cobertura de puesto de trabajo

Se estima de oficio excepcion de inadecuacion de procedimiento en el caso de la Sentencia
de la Audiencia Nacional de 13 de enero de 2012, IL J 109/2012, para impugnar una
convocatoria de promocion y ascenso. En esta sentencia se trae a colacion la Sentencia del
Tribunal supremo de 11 de diciembre de 2008, en la que se examina qué procedimiento
es el adecuado para impugnar convocatorias de promocién y ascenso, y que parte de la
redaccién del art. 151.1 TRLPL.

Las pretensiones propias del conflicto colectivo se definen por dos elementos: 1) uno
subjetivo, integrado por la referencia a la afectacién de un grupo genérico de trabajadores
«entendiendo por tal no la mera pluralidad, suma o agregado de trabajadores singularmente
considerados, sino un conjunto estructurado a partir de un elemento de homogeneidad»,
y 2) otro elemento objetivo, consistente en la presencia de un interés general, que es el
que se actda a través del conflicto y que se define como «un interés indivisible correspon-
diente al grupo en su conjunto y, por tanto, no susceptible de fraccionamiento entre sus
miembros», 0 como «un interés que, aunque pueda ser divisible, lo es de manera refleja en
sus consecuencias, que han de ser objeto de la oportuna individualizacién, pero no en su
propia configuracién general». En este sentido el hecho de que un litigio tenga por objeto
un interés individualizable, que se concrete o pueda concretarse en un derecho de titulari-
dad individual, no hace inadecuado el procedimiento especial de conflicto colectivo, siem-
pre que el origen de la controversia sea la interpretacion o aplicacién de una regulacién
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juridicamente vinculante que afecte de manera homogénea e indiferenciada a un grupo
de trabajadores. Por otra parte, el problema no consiste tanto en esa potencial afectacion
plural que puede derivarse de una sentencia colectiva, sino en la dimensién en que ha de
plantearse la controversia, que no puede consistir en la solicitud del reconocimiento de una
situacion individualizada de uno o varios trabajadores, sino en una declaracién general que
se corresponda con el propio caricter genérico del grupo de los trabajadores incluidos en
el conflicto.

En concreto, y en cuanto a los procedimientos de seleccidon de personal o promocion
interna, al estar implicados de modo especial los intereses de los trabajadores individuales
que participan en el concurso, es doctrina de esta Sala la de que es posible la impugnacién
de las bases de la convocatoria y del concurso por la via del conflicto colectivo, pero so-
lamente mientras se encuentre en fases anteriores a su resolucion. La sentencia de 25 de
junio de 2006, con cita de la sentencia de 17 de junio de 2004, resume esta doctrina en los
siguientes puntos: 1) en un principio, la impugnacién de la convocatoria de plazas de un
concurso de promocidn interna «afecta a un grupo indeterminado y genérico de trabaja-
dores», por lo que su impugnacién puede canalizarse por la via del proceso de conflicto
colectivo; 2) pero una vez que se ha producido adjudicacién de plazas a «trabajadores
determinados», aunque sea provisional, los adjudicatarios son «portadores de un interés
juridico necesitado de tutela judicial» que no se puede defender por el cauce del conflicto
colectivo, restringido en el art. 152 LPL, a sujetos dotados de tal condicién colectiva; y
3) en conclusidn, el derecho a la tutela judicial efectiva de los concursantes designados en
la decisién del concurso, sea cual sea el cardcter o cualidad de la designacion, exige que,
una vez producida la misma, la via para la impugnacion de las decisiones de la empresa sea
no la del conflicto colectivo, sino la del proceso ordinario, que es la tnica adecuada para
hacer valer los intereses y derechos individuales en juego.

La jurisprudencia citada distingue, por consiguiente, entre impugnacién de convoca-
toria, que puede combatirse adecuadamente mediante el procedimiento de conflicto co-
lectivo, de aquellos supuestos en los que se hayan adjudicado las plazas, aunque sea pro-
visionalmente, que solo pueden combatirse por el procedimiento ordinario, porque si no
se hiciera asi, si se viabilizara la via del conflicto colectivo, se podrian alterar derechos
subjetivos, obtenidos por dichos trabajadores, sin escucharles siquiera, lo que vulneraria, a
todas luces, su derecho a la tutela judicial efectiva, reconocido en el art. 24.1 CE.

Por consiguiente, y en el caso concreto que se trae a colacién en este comentario,
probado que participaron en los exdmenes de promocién a auxiliares 2.%, auxiliares 1.*
y oficiales 2.824 trabajadores, de los que fueron declarados aptos 683 auxiliares 2.%, 589
auxiliares 1.* y 327 oficiales, se hace evidente que dichos trabajadores han consolidado
derechos subjetivos, que no pueden cuestionarse mediante el procedimiento de conflicto
colectivo, ya que, si se hiciera asi, podrian perder derechos ya reconocidos, sin asegurar
sus derechos de audiencia y defensa, que forman parte del contenido esencial del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, que solo puede asegurarse por el procedimiento
ordinario. Se impone, por tanto, estimar de oficio la excepcidn de inadecuacién de procedi-
miento, puesto que el procedimiento de conflicto colectivo no es adecuado para la defensa
de los intereses y derechos individuales en juego en lo que se refiere a las pretensiones
primera, segunda y tercera de la demanda, puesto que el canon controvertido forma parte
indisoluble de la convocatoria que se impugna.
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4. HUELGA

A) Huelga intermitente: desconvocatoria ilegal por su caracter parcial y sorpresivo

La empresa Renfe Operadora plantea demanda de conflicto colectivo de la que conoce la
sala de la Audiencia Nacional en la que se declara ilegal por abusiva la desconvocatoria de
la huelga que se realiz6 el 8 de junio de 2010 en horario de 19:00 a 21:00 horas, conde-
nando a abonar la cantidad de 10.400 euros por los dafios y perjuicios ocasionados por la
empresa. Esta sentencia es recurrida ante el Tribunal Supremo en la STS de 11 de octubre
de 2011, IL J 114/2012.

SFF-CGT pretende que se estime que obraron de buena fe y sin abusar de su derecho,
siendo imputable a Renfe Operadora que obré negligentemente al no pedir sefialamiento
de servicios minimos.

La huelga intermitente, a la que se suele recurrir con frecuencia en la prictica de los
conflictos colectivos de trabajo, es una modalidad huelguistica que no estd expresamente
prevista en las relaciones de huelgas ilegales o de huelgas abusivas que contienen los
articulos 7.2. y 11 del Decreto-ley 17/1977 de relaciones de trabajo. El Tribunal Cons-
titucional y el Tribunal Supremo han tenido ocasién de sefialar, no obstante, que esta
alternancia o sucesion de horas o jornadas de huelga con horas o jornadas de trabajo,
dentro de un conflicto colectivo Unico, no constituye en principio un supuesto de huelga
abusiva, pero que puede calificarse como tal cuando el desarrollo de los paros intermi-
tentes produce un dafio desproporcionado a la otra parte de la relacién de conflicto. Asi
se ha declarado, entre otras, en las sentencias del Tribunal Constitucional 72/1982, de 2
de diciembre, y 41/1984, de 21 de marzo, y en las sentencias del Tribunal Supremo de
14 de febrero y de 30 de junio de 1990. En concreto, las sentencias del Tribunal Consti-
tucional 72/1982 y 41/1984 aceptan la calificacion de abusiva de la huelga intermitente
que origina un dafio «grave» a la empresa, «buscado» por parte de los que se encargan
del desarrollo de la huelga «més alld de lo que es razonablemente requerido por la propia
actividad conflictiva y por las exigencias inherentes a la presién que la huelga necesaria-
mente implica.

El desistimiento de la huelga es un acto de voluntad del comité de huelga u 6rgano
que haya promovido la medida de conflicto que pone fin a la contienda laboral declara-
da, dandola por concluida con caricter definitivo o al menos indefinido. No es esto, en
realidad, lo que ha ocurrido en la huelga intermitente en litigio. Tal modalidad de huelga,
en cuanto que tiene por objeto apoyar una reivindicacién o una serie de reivindicaciones
planteadas de manera conjunta, ha de considerarse como una Unica huelga fraccionada en
el tiempo, y no como una sucesion de huelgas distintas e independientes. Como se apunta
por la sentencia de 14 de febrero de 1990, la huelga intermitente es una huelga dnica cuya
«ejecucion se divide en varios momentos, distribuidos dentro del dia o en ciclos tempo-
rales superiores».

Por tanto, el desistimiento de la huelga intermitente ha de afectar a la huelga en su
integridad, y no a los paros sucesivos en que su ejecucion se fracciona. No pueden consi-
derarse en consecuencia como desistimientos las desconvocatorias de los distintos paros
fraccionados en que la huelga intermitente consiste. La aplicacion de la anterior doctrina

-218 -



CRONICAS - VII.  LIBERTAD SINDICAL, REPRESENTACION EN LA EMPRESA...

al caso que nos ocupa lleva a confirmar la calificacién de ilegal que hace la sentencia re-
currida de la desconvocatoria de huelga, porque tal desconvocatoria tenia por fin el que
quedaran sin efecto los servicios minimos establecidos para esa tarde por el Ministerio de
Fomento, lo que agravaria los efectos dafosos de la huelga convocada més de lo previsto.
Con ello no queremos decir que cualquier desconvocatoria parcial o suspension temporal
de una huelga intermitente sea ilegal por abusiva, sino que las circunstancias concurrentes
serdn las que en cada supuesto determinen esa calificacidn, cual ocurre en el presente caso.
En efecto, la secuencia de los hechos nos muestra que el sindicato recurrente desconvo-
c6 la huelga intermitente convocada por €l para el 8 de junio de 2010, desde las 19 a las
21 horas, con la finalidad de provocar en el transporte publico ferroviario el caos que se
produjo. La desconvocatoria parcial de la huelga intermitente se puso en conocimiento de
la empresa cinco o seis horas antes del momento en que entraban en funcionamiento los
servicios minimos en Trenes AVE y de Larga Distancia, con lo que la patronal, al quedar
suspendidos los servicios minimos en esos trenes por esa desconvocatoria parcial, se quedd
sin tiempo, tanto para solicitar del Ministerio de Fomento que fijara unos nuevos servicios
minimos como para organizar de nuevo el servicio regular avisando al personal que debia
asumir el trafico ordinario. Todo ello causé importantes trastornos que no eran facilmente
previsibles. Por ello, puede calificarse de abusiva la desconvocatoria parcial y sorpresiva
de la huelga convocada de forma intermitente, cuando ello se hace s6lo para dos horas,
maxime cuando esa desconvocatoria se efectia un dia en el que existen convocados otros
paros dentro y fuera de la empresa.

B) Vulneracion del derecho de huelga. Sustitucion de huelguistas.
Procedencia de la indemnizacion por el dafio moral causado

Es materia reincidente en las resoluciones judiciales la vulneracion del derecho de huelga
por sustitucién de trabajadores huelguistas. En esta ocasion se resuelve por la Audiencia
Nacional en la Sentencia de 21 de noviembre de 2011, IL J 1424/2011, un supuesto en el
que la empresa contrata autobuses para sustituir a trenes que no debian funcionar durante
la huelga segtin fijacién de servicios minimos.

La prohibicion de sustitucion interna y externa de trabajadores huelguistas responde a
la naturaleza fundamental del derecho en juego, cuya preeminencia «produce, durante su
ejercicio, el efecto de reducir y en cierto modo anestesiar, paralizar o mantener en una vida
vegetativa, latente, otros derechos que en situaciones de normalidad pueden y deben des-
plegar toda su capacidad potencial» (STC 123/1992). Tal sucede con la potestad del em-
presario de articular medidas de movilidad funcional o de contratar personal, que quedan
limitadas en orden a impedir que se utilicen como instrumento para privar de efectividad a
la huelga, vaciando su contenido esencial.

Este mismo razonamiento se extiende sin dificultad a una situacién como la que
se presenta en este caso. Es evidente que la contratacién de un servicio alternativo de
autobuses que dio transporte a la totalidad de pasajeros afectados por la paralizacién de
los tres trenes, con el mismo horario y recorrido, contribuyé a la neutralizacién de los
efectos de la huelga védlidamente convocada. Asi lo ha entendido el Tribunal Supremo
en su sentencia de 25 de enero de 2010, en un caso de huelga en empresa de transportes
que contrat6 refuerzos con otros transportistas. Tal actuacién violé el derecho de huelga
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y el de libertad sindical, por cuanto no es licito emplear en los servicios minimos a los
huelguistas y a otras personas en atender el resto de los servicios, ni, menos atn, contra-
tar con otras empresas que presten servicios de refuerzo para cubrir aquellos que no se
pueden atender.

Por otro lado, resulta interesante resaltar también el pronunciamiento de la Audiencia
en este caso sobre la solicitud de condena a la empresa de abonar una indemnizacién por
dafios y perjuicios al sindicato accionante en funcién de dafios morales.

En cuanto a la cuantificacién de la indemnizacién por lesion de la libertad sindical, no
existe un criterio pacifico. Lo tnico que queda claro es que en todo caso se han de aplicar
unos «parametros razonables», evitando las desproporciones entre el dafio sufrido y la
indemnizacién establecida. En este sentido, el Tribunal Supremo recuerda que, para que
prospere una condena por dafios y perjuicios, es necesario que «se cumplan determinados
requisitos y, entre ellos, que medie peticién de la parte demandante concretando la can-
tidad solicitada, asi como las bases necesarias para imponer la condena reparadora y su
alcance, razonando su pretension. A partir de ahi, el 6rgano jurisdiccional, apreciando las
peculiaridades de cada caso, fijard el importe de la indemnizacién de manera discrecional,
sin que su decision pueda ser revisada en el recurso, salvo que resulte irrazonable o despro-
porcionada, como se declara en la STS de 12 de diciembre de 2005.

Esta interpretacion se justifica en la dificultad que muchas veces existe para cuantificar
el dafo. En la linea de lo apuntado maés arriba, asi como en muchas ocasiones se presume el
dafio moral a partir de los elementos en presencia, también se accede a una cuantificacion
discrecional con el limite de lo que se considere «razonable».

En el caso enjuiciado no se acredita el dafio moral alegado, Ahora bien, aunque el
dafio moral no se ha acreditado, no hay duda de que la empresa obstaculiz6 los efectos de
la huelga legalmente convocada, y que no es la primera vez que ello ocurre, constando en
hechos probados varias ocasiones en las que procedid a sustituir a trabajadores huelguistas
de diversas formas.

Como es evidente, la finalidad de la indemnizacidén de los dafios y perjuicios es la repa-
racion del dafio producido a otras personas. Esta reparacién o compensacion es siempre de
naturaleza pecuniaria y persigue dejar al sujeto perjudicado resarcido de las consecuencias
dafiosas causadas por el incumplimiento de la obligacién o por la realizacion del acto ilici-
to. No se trata de defender ni reintegrar los derechos lesionados, sino de reparar econdémi-
camente los efectos de dicha lesién. Por tanto, desde una perspectiva preventiva y ejempla-
rizante, la Sala termina estimando pertinente condenar a la empresa a indemnizar por los
dafios y perjuicios causados, debiendo pasar entonces a observar el parametro ofrecido por
el Sindicato a tal efecto: el precio de los billetes de autobis vendidos en sustitucion de los
trenes. Lo que ocurre es que no consta acreditado el precio de los mencionados billetes ni
el nimero total de los vendidos, de modo que esta Sala no puede proceder a la cuantifica-
cién indemnizatoria tomandolos como referencia, siempre modalizable en funcién de los
elementos facticos del caso. Por tanto, debemos cuantificar de modo discrecional con el
limite de lo que consideramos razonable atendiendo a las circunstancias concurrentes: la
vulneracidén del derecho de huelga durante un dia, la reiteracién en conductas similares, y
el escaso seguimiento de la huelga.
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C) Incumplimiento de los servicios esenciales

Junto a la vulneracién del derecho de huelga por sustitucion de trabajadores huelguistas,
el cumplimiento o incumplimiento de los servicios esenciales de las huelgas es otro de los
temas a los que con frecuencia se enfrentan nuestros Tribunales

Tal es el caso de la STSJ de Madrid de 20 de febrero de 2012, IL J 209/2012, en
la que ademads de las numerosas excepciones procesales, entre la que se encuentra la de
inadecuacion de procedimiento de conflicto colectivo, y que se articulan en los distintos
motivos de cada uno de los sindicatos recurrentes, se termina estimando la sentencia de
suplicacién por considerar vulnerados los servicios esenciales por los sindicatos.

Por lo que se refiere a la excepcidn de inadecuacion de procedimiento sélo un breve
inciso. El Tribunal entiende que es el procedimiento adecuado para analizar la pretension
de declaracién de ilegalidad de una huelga, cuyo derecho o interés legitimo no se satisface
extraprocesalmente, por el hecho de que la empresa y el sindicato que la convocé llegaran
a un acuerdo que puso fin a la misma, antes de interponerse la demanda de conflicto co-
lectivo.

Entrando en el contenido de la ilicitud de la huelga en este supuesto, dice la sentencia
en el Fundamento Juridico cuarto que el metro es un servicio de transporte esencial en la
ciudad de Madrid, necesario e indispensable para los cotidianos desplazamientos de los
ciudadanos y medio primordial para cumplir este fin, ademds de los autobuses y trenes de
cercanias, cuya innovacion e incremento de ninguna forma dejan al metro como sistema
residual o secundario. Concreta esta idea, aplicada al supuesto en el fundamento juridico
decimosexto. En el presente caso la declaracion de ilegalidad es legalmente fundada en ra-
z6n de que en los dias 29 y 30 de junio la huelga fue total, segiin se habia ya decidido en las
asambleas del dfa 17 de junio de 2010, acuerdo que se llevé cabalmente a efecto, como asi
se acredita al quedar probado que en dichos dias las puertas del metro de Madrid, aun sin
servicio, permanecieron abiertas, si bien el dia 29, entre las 6,30 y las 7,00 fueron cerradas,
a fin de garantizar la seguridad de los viajeros, ante la aglomeracién de usuarios y la falta
de informacién de los mismos sobre la incidencia de la huelga en esa fecha.

No se puede cuestionar, por resultar indudable, que la prestacion de un servicio esen-
cial para la comunidad se abandoné de forma absoluta. Dejaron de cumplirse los servicios
minimos en su totalidad, actuacién que no encaja en la naturaleza de la actividad desa-
rrollada por la empresa, que ya la STC 53/1986, de 5 de mayo, lo calific6 de esencial a la
comunidad, causdndose un indiscutible perjuicio a los potenciales viajeros, a quienes se
priv6 de forma absoluta, no proporcional o aminorada, de poder desplazarse a sus diferen-
tes destinos. El art. 10 del Real Decreto-ley de 4-3-1977 indica que, «cuando la huelga se
declare en empresas encargadas de la prestacién de cualquier género de servicios ptiblicos
o de reconocida e inaplazable necesidad y concurran circunstancias de especial gravedad,
la Autoridad gubernativa podra acordar las medidas necesarias para asegurar el funciona-
miento de los servicios. El Gobierno, asimismo, podrd adoptar a tales fines las medidas
de intervencién adecuadas». Habia necesidad de fijar un sistema de servicios minimos,
aunque sea cual fuere su alcance y limites, en ningiin caso se iban a cumplir, segtin acuer-
do asambleario que tuvo un significado bien transparente en cuanto a su inteligibilidad y
comprension, al decirse que si el 28 de junio de 2010 «la Asamblea de Madrid aprueba el
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decreto que rompe el Convenio Colectivo, se realizard una huelga total sin cumplir los ser-
vicios minimos los dias 29 y 30 de junio», siendo en definitiva patente la voluntad colectiva
de eludir, no los servicios minimos que se establecieran por la Autoridad Administrativa,
sino cualesquiera que se impusieran.

Hay que traer aqui a colacion las sentencias del Tribunal Supremo (Sala Tercera) de
15 de enero de 2007 y 26 de marzo de 2007, que nos recuerda en este sentido que no basta
para satisfacer las exigencias constitucionales con manifestar ante quienes convocan una
huelga qué servicios considera la Administracion que han de ser garantizados y el perso-
nal llamado a prestarlos. La concrecion que exige la jurisprudencia significa que han de
exponerse los criterios en virtud de los cuales se ha llegado a identificar tales servicios
como esenciales y a determinar quiénes han de asegurarlos a la luz de las circunstancias
singulares de la convocatoria de que se trate. Son, precisamente, esos los datos relevantes
para examinar si se ha observado la necesaria proporcion entre el sacrificio que comportan
para el derecho de los trabajadores y los bienes o intereses que han de salvaguardar (...).
Con estas premisas no se justifica la total abstencion en la actividad que debia prestarse a
los ciudadanos, tal y como ocurrié en los dias 29 y 30 de junio de 2010. Se desestima en
consecuencia el motivo.

JESUS R. MERCADER UGUINA

ANA BELEN MuRNoz Ruiz (Coord.)
CRISTINA ARAGON GOMEZ
PATRICIA NIETO ROJAS

AMANDA MORENO SOLANA

PAaBLO GIMENO DiAZ DE ATAURI
DANIEL PEREZ DEL PRADO
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SUMARIO

1. CONTENIDO «NORMATIVO» DEL CONVENIO COLECTIVO.

A) Cuestiones generales.
B) Limites.

2. ADMINISTRACION DEL CONVENIO COLECTIVO.

A) Por las comisiones paritarias.
B) Por los Tribunales laborales.

Las sentencias resefladas aparecen referenciadas en la parte de jurisprudencia de los nime-
ros 12, del afio 2011, y 1 y 2 del afio 2012 de la Revista de Informacion Laboral, de Lex
Nova, y reproducidas en lexnovaonline, donde puede consultarse su texto integro.

1. CONTENIDO «NORMATIVO» DEL CONVENIO COLECTIVO

A) Cuestiones generales

Determinacién de las fechas de pago del salario y de la liquidacion por extincion del
contrato de trabajo. Tales fechas habrdn de ser respetadas por la empresa al efectuar el
pago. No sirve para justificar el incumplimiento de la obligacién patronal la mera invo-
cacién de la existencia de dificultades econdmicas para pagar en el momento que fija el
convenio; la posibilidad de la empresa de no atender a dicho momento se debe canalizar a
través del descuelgue salarial o de la inaplicacion de la correspondiente cldusula del con-
venio (art. 82.3 del ET). Asi, SAN de 16 de enero de 2012 (IL J 122/2012), procedimiento
247/2011):

«El art. 4.2.f) ET reconoce a los trabajadores el derecho a la percepcién puntual de la remu-
neracién pactada o legalmente establecida, reiterdndose dicho derecho en el art. 29.1 de la
misma norma legal, donde se subraya que la liquidacién y pago del salario se haran puntual
y documentadamente en la fecha y lugar convenidos o conforme a los usos y costumbres.

El art. 64 del convenio de empresas de seguridad establece que el pago del salario se
efectuard por meses vencidos en los tres primeros dias habiles y dentro, en todo caso, de
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los cinco primeros dias naturales de cada mes, aunque los complementos variables esta-
blecidos en el convenio colectivo se abonardn en la némina del mes siguiente al que se
haya devengado.

Del mismo modo, el dltimo inciso del art. 40 del convenio colectivo de empresas de segu-
ridad establece que las liquidaciones se pondrdn a disposicion de los trabajadores dentro
de los quince dias naturales siguientes a la fecha de la baja y el finiquito no tendr4 caricter
liberatorio hasta transcurridas 72 horas desde su entrega.

Los convenios colectivos obligan, de conformidad con lo dispuesto en el art. 82.3 ET, a
todos los empresarios y trabajadores incluidos dentro de su dmbito de aplicacién y durante
todo el tiempo de su vigencia, en concordancia con lo mandado por el art. 37.1 CE.

Por consiguiente, probado que las empresas demandadas no cumplen los plazos, estipu-
lados en los arts. 40 y 64 del convenio (...), se impone la total estimacion de la demanda,
puesto que estaban obligadas a cumplir en sus propios términos lo pactado en los articulos
citados, de conformidad con lo dispuesto en el art. 82.3 ET.

Dicha consecuencia se habria producido del mismo modo, aunque las demandadas hubie-
ran probado, que no es el caso, que no cumplieron ambas obligaciones, porque les resultd
imposible, al haberse producido impagos importantes por parte de las Administraciones
publicas, ya que la concurrencia de dicha circunstancia no justifica, de ningiin modo, el
incumplimiento de lo pactado convencionalmente, pudiendo, en su caso, recurrir al des-
cuelgue del régimen salarial del convenio, de conformidad con lo dispuesto en el art. 82.3
ET o, en su caso, a la inaplicacion de ambas cldusulas, previa tramitacién del procedimien-
to previsto en el art. 41.6 ET, pudiendo también recurrir a otras medidas de flexibilidad
interna o externa, previstas en los arts. 47, 51 y 52 ET, pero nunca incumplir lo pactado
convencionalmente».

B) Limites

Respeto del principio de igualdad. Para la SAN de 25 de noviembre de 2011 (IL J
1427/2011, procedimiento 188/2011), que recuerda al respecto la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre el trato desigual a parejas de hecho y a los cényuges (sentencia
184/1990), no vulnera dicho principio la cldusula del convenio colectivo que exige para
acceder a un mismo beneficio (billetes con descuento o gratuitos) dos afios de convivencia
a las parejas de hecho y ninguno a los que mantengan vinculo matrimonial. No se estéd
ante dos situaciones equivalentes; las diferencias entre el matrimonio y la convivencia
extramatrimonial o unién de hecho proporcionan una justificacion objetiva y razonable del
distinto trato:

«Contraer o no matrimonio es un derecho, pudiéndose diferenciar entre quienes lo ejercen
y quienes no lo ejercen (...).

Es mads, el propio legislador en ocasiones exige a las parejas de hecho —y no a los cényu-
ges— un tiempo de convivencia, como ocurre en el art. 174.3 y en la disposicién adicional
tercera de la Ley general de seguridad social, en relacidn (...) con la viudedad, y en el art.
37 del Estatuto de los Trabajadores, a la hora de conferir derecho a permisos retribuidos
(...). Y si el legislador puede atribuir derechos diferentes a ambas formas de convivencia
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(...) con igual fundamento lo podra hacer el convenio colectivo de aplicacién, sin que de
ahi quepa deducir una vulneracién de ninguno de los preceptos citados.

Siempre segin la misma sentencia, también respeta el principio aqui contemplado la clau-
sula del convenio colectivo que reconoce a los trabajadores fijos de plantilla que hubiesen
ingresado en la empresa antes de una determinada fecha el derecho a seguir percibiendo o
a acceder a un complemento vinculado al uso del inglés. La circunstancia de que aquellos
trabajadores, a diferencia de lo que ocurre con los ingresados con posterioridad a la aludida
fecha, no lleven incluido en su salario ese uso, constituye una justificacion objetiva y razo-
nable para limitar a ellos la percepcién del complemento».

Condiciones para la validez de la prevision que establece el pago de una retribu-
cion global por varios conceptos, entre ellos por realizacion de horas extraordinarias.
El andlisis de tales condiciones forma parte, igualmente, de las cuestiones tratadas por la
SAN de 25 de noviembre de 2011 (IL J 1427/2011, procedimiento 188/2011). Para la
Sala, la correspondiente cldusula del convenio colectivo, que en el caso de autos suponia
cubrir mediante la retribucion global «la realizacién de horas extraordinarias, turnos, festi-
vos, jornadas especiales y fraccionadas, asi como los complementos de idiomas, nocturni-
dad y los demds contenidos en convenio», no debe impedir el control del nimero méaximo
de horas extraordinarias autorizadas y ha de permitir determinar si lo abonado por la rea-
lizacién de éstas se ajusta o no al importe minimo legal o convencionalmente establecido.
De lo contrario deviene nula:

«El Tribunal Supremo se ha pronunciado a favor de la licitud de la retribucién global de
las horas extraordinarias en su sentencia de 24-7-06, defendiendo la validez de los pactos
individuales o colectivos “en los que se fije una retribucion global o genérica, de importe
igual o similar cada mes, en compensacion del exceso de jornada que éste se compromete
a realizar; siempre, claro estd, que en tal pacto se respeten adecuadamente los limites que
la Ley establece tanto en relacion con el tiempo mdximo de trabajo (art. 34.2 ET) como con
el montante de la retribucion (art. 35.1 ET)”.

Asumimos el criterio del Tribunal Supremo respecto de la validez de la retribucién glo-
bal con los limites indicados: descansos minimos y retribucién minima (...). No obstante,
consideramos que debe afladirse una tercera exigencia: también ha de quedar claro que se
respeta el nimero médximo de horas extraordinarias retribuidas, de acuerdo con lo previsto
en el art. 35.2 ET, para lo que es importante el registro y la totalizacién de las mismas tal
como indica el art. 35.5 ET.

Por otro lado, el Tribunal Supremo ha rechazado la licitud de retribuciones globales de
horas extraordinarias en las que no queda claro que se estén respetando los limites indi-
cados, lo que ocurre cuando en esa retribucién se comprenden también otros conceptos,
impidiendo valorar si lo percibido por las horas extras alcanza o no los minimos legales o
convencionales establecidos (...).

Pues bien, el Anexo [del convenio colectivo] controvertido, tal como estd configurado, no
permite identificar el cumplimiento de ninguno de los limites aludidos (descansos, retribu-
cién y nimero maximo), provocando una innegable situacién de inseguridad juridica para
los trabajadores, que no pueden saber cudntas horas extraordinarias se les estdn computando
ni cudnto se les estd pagando por cada una de ellas. Ni ellos pueden saberlo a tenor del citado
Anexo, ni esta Sala tampoco, sin que la empresa haya acreditado nada a este respecto».
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2. ADMINISTRACION DEL CONVENIO COLECTIVO

A) Por las comisiones paritarias

Distincién entre facultades de administracion y negociadoras. Tal distincion es rele-
vante a efectos de determinar si resulta contrario a la libertad sindical el excluir que puedan
formar parte de las comisiones contempladas los sujetos (sindicatos, tendencias del comité
de empresa o secciones sindicales) no firmantes del convenio. De no suponer las funciones
atribuidas el ejercicio de facultades negociadoras, carece del derecho a formar parte de la
comision el sindicato (o la seccién sindical o el grupo de representantes unitarios de una
determinada tendencia) que no hubiese firmado el correspondiente convenio colectivo, in-
cluso aunque hubiese formado parte de su comisién negociadora. Sobre este ultimo extre-
mo tiene oportunidad de pronunciarse la SAN de 22 de diciembre de 2011 (IL J 28/2012,
procedimiento 228/2011). Tras recordar cémo la aplicacién por el Tribunal Supremo de
la clara posicién del Tribunal Constitucional en el sentido indicado «se ha visto matiza-
da en algunos pronunciamientos del propio Tribunal Supremo (SSTS 14-11-06, 20-5-10,
5-10-10, 5-6-11, 27-9-11), que parecen reconocer el derecho a participar en comisiones
aplicativas a quienes, aun no habiendo firmado el convenio colectivo, si participaron en
su negociacion, y ello en aras al derecho a la igualdad de trato en la actividad sindical», la
Audiencia Nacional termina por acoger la denominada «doctrina “clasica”, basada en la
escrupulosa aplicacion de los dictados del Tribunal Constitucional, segtin la cual no se vul-
nera la libertad sindical por excluir de comisiones aplicativas de un convenio a quienes no
lo firmaron, aunque hubieran participado en la negociacién». Los motivos para mantener
lo anterior son los siguientes:

«1.°)  El origen y contenido de la jurisprudencia que se separa de la doctrina clasica.

El Tribunal Constitucional (...) no establece matices ni excepciones a la doctrina expuesta,
tratdndose en este caso de una interpretacién amplia realizada por el Tribunal Supremo,
bien que sélo en una parte de sus pronunciamientos. Pero es que en todos los casos se
citan como primeras sentencias en este sentido las dictadas el 24-12-93 y el 16-7-04, que,
una vez analizadas, permiten observar que no mantienen realmente la doctrina expuesta.
La primera s6lo aludia a comisiones normativas y nada dijo sobre las aplicativas, y la se-
gunda concluyé que no cabia excluir de una comisién normativa a quienes participaron en
la negociacién pero no firmaron, aunque se le hubiera dado a aquélla la denominacién de
comision de seguimiento.

En la STS 14-11-06, primera que recoge el parrafo que literalmente se comenzaria a plas-
mar en las restantes, observamos que en aquél consta una dltima linea en la que se advierte
que el principio de igualdad de trato “necesita una acomodacion que lleva a que, a tenor
de la naturaleza de las comisiones, de su participacion o no en el convenio, del niimero de
asientos en el banco social, de su cardcter de representativo o no, etc. pueda aceptarse la
existencia de una ‘justificacion objetiva y razonable’ de un trato desigual”. De esta forma
el Tribunal inadmite el recurso de casacién para unificacién de doctrina, argumentando que
no concurre la contradiccidn necesaria pues “el derecho a la actividad sindical tiene sufi-
cientes matices como para exigir que la comparacion que en cada caso se quiere realizar
tenga elementos de similitud suficientes como el legislador ha querido exigir”.

La STS 20-5-10 cita el pérrafo controvertido pero en orden a afirmar que un sindicato
negociador y firmante del convenio debe luego ser llamado a las comisiones aplicativas.
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Tanto la STS 5-10-10 como la STS 5-6-11 y la STS 27-9-11, aunque reflejan el parrafo,
reflexionan posteriormente que no cabe excluir al demandante porque se trata de una co-
misién negociadora.

En suma, la jurisprudencia que defiende la integracién de los negociadores no firmantes en
las comisiones aplicativas, pierde fuerza al basarse en pronunciamientos que no contienen
realmente tal conclusién, y ademds merma en contundencia en su aplicacién al caso con-
creto.

2.°) Ladoctrina constitucional sobre el principio de igualdad de trato.

En relacién con lo anterior, recuérdese que no todo trato desigual infringe el principio de
igualdad, sino sélo el que carece de justificacion objetiva y razonable (STC 256/2004,
STS 12-11-08, STS 5-11-08); que el principio de igualdad no implica en todos los casos
un tratamiento igual con abstraccién de cualquier elemento diferenciador de trascendencia
juridica (SSTC 23/1984, 47/1999); que no postula ni como fin ni como medio la paridad y
s6lo exige la razonabilidad de la diferencia normativa de trato (SSTC 229/1992, 119/2002);
que no requiere una identidad de tratamiento, con independencia de las circunstancias que
puedan concurrir en cada caso concreto (STC 39/1986); que exige que a supuestos de
hecho iguales sean aplicadas similares consecuencias juridicas, entendiendo que aquéllas
no lo son cuando se introducen elementos diferenciadores arbitrarios e irracionales (SSTC
49/1982, 81/1982); y que han de considerarse iguales dos supuestos de hecho cuando la
introduccién en uno de ellos de un elemento o factor que permita diferenciarlo del otro se
encuentre carente de fundamento racional y sea, por tanto, arbitraria (STC 114/1992).

De acuerdo con esta doctrina, no cabe apreciar en este caso una vulneracién del principio
de igualdad de trato, puesto que las situaciones de partida son diferentes, pudiendo distin-
guirse entre quien estd de acuerdo con el convenio y por ello lo ha firmado, y quien no, dato
en modo alguno baladi cuando justamente de lo que se trata en una comision aplicativa es
de administrarlo.

3.°) El Real Decreto-Ley 7/2011 como herramienta interpretativa.

Aunque no resulta aplicable al caso, la redaccién dada al art. 85.3.h).2.° ET por el Real
Decreto-Ley 7/2011 (...) viene a incorporar la doctrina “cldsica”, lo que sin duda constitu-
ye un elemento interpretativo mds, de singular relevancia, a tener en cuenta. Este precepto
contempla como contenido minimo convencional la designacién de “una comisién pari-
taria de la representacion de las partes negociadoras para atender de aquellas cuestiones
establecidas en la Ley y de cuantas otras les sean atribuidas, en particular las siguientes:
El desarrollo de funciones de adaptacién o, en su caso, modificacion del convenio durante
su vigencia”.Y se precisa que ‘“‘en este caso, deberd incorporarse a la comision paritaria la
totalidad de los sujetos legitimados para la negociacion, aunque no hayan sido firmantes
del convenio”. Es decir, tan s6lo para este tipo de comisiones con competencias normativas,
el legislador llama a los legitimados para la negociacién aunque no fueran firmantes, sin
extender la prevision a otra clase de comisiones paritarias».

La misma sentencia ofrece, a continuacion, una serie de pautas que muestran el cami-
no a seguir para determinar si una concreta facultad es de administraciéon o negociadora,
partiendo de que la calificacién formal que haga el convenio no es determinante de la
verdadera naturaleza de aquélla, que ha de ser establecida atendiendo a su contenido real
o efectivo. En este sentido, no cabe apreciar que sean de administracién o aplicacién las
facultades que impliquen «negociar, con cardcter previo a la adopcién de la decisién por la
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empresa», reestructuraciones de servicios, traslados y modificaciones sustanciales colecti-
vas de condiciones de trabajo. La referencia expresa a las modificaciones sustanciales co-
lectivas, que justamente exigen una fase de negociacidn en periodo de consultas para poder
implementarse, convence, en efecto, de que dicha negociacion existe. Tampoco se puede
entender que sea de administracion la facultad de la comisién de «negociar», en relacion
con el computo del absentismo y la percepcion de los complementos salariales de produc-
cién y asistencia y de permanencia y desempefio, «los criterios para corregir eventuales
disfunciones (...) en el caso de que no se produzca una reduccién efectiva en las actuales
tasas de absentismo». Y otro tanto sucede con la competencia para «negociar previamente
la utilizacién de cualesquiera otros tipos de contrato de trabajo (...) distintos a los previstos
en el presente convenio colectivo», el cual restringe las modalidades contractuales utiliza-
bles en la empresa a las recogidas a las de fijos discontinuos, a tiempo parcial, de eventual
por circunstancias de la produccién y de interinidad, «por lo que la facultad conferida (...)
no constituye desarrollo o aplicacién de lo previamente regulado, sino articulacién de nue-
vas reglas en materia de contratacion».

En cambio, s son de administracién las facultades de: 1) «negociar la memoria ex-
plicativa de las necesidades de empleo», no la de negociar la oferta de empleo, de lo que
se deduce que «la empresa traslada dichas necesidades a la comision antes de ofertar las
plazas»; 2) «negociar los criterios a aplicar para la cobertura de las necesidades de em-
pleo en los procesos de ingreso y provisidon», cuando resulta que tales criterios ya figuran
determinados en el propio convenio y el papel de la comision se limita a la «aplicacién
y, en su caso, adaptacion al supuesto concreto»; 3) negociar «las bases y convocatorias
en la contratacién temporal», ambas también reguladas en el convenio; 4) «negociar las
bases y convocatorias de los concursos de méritos y del concurso de traslados», ddndose
la circunstancia de que también el propio convenio «establece el contenido minimo» de
las bases de concursos de traslados y fija los méritos a valorar; 5) negociar el «niimero
méximo de candidatos en las bolsas de empleo, en los términos descritos en el presente
convenio colectivo», los cuales se refieren a «las bases y convocatorias de contratacién
temporal y los criterios para la fijacién por la comisién de semejante nimero maximo»;
0 6) «negociar los criterios para la elaboracién del calendario laboral, de acuerdo con las
directrices fijadas en el (...) presente convenio colectivo».

B) Por los Tribunales laborales

Interpretacion de la clausula convencional que prevé que el incremento salarial fijado
inicialmente atendiendo al IPC previsto experimentara un «ajuste definitivo» una vez
conocido el IPC real. Tal clausula permite tanto que ese ajuste sea al alza como a la baja,
segtin que el IPC real resulte superior o inferior al previsto, respectivamente. Aunque es
criterio judicial que la posibilidad de revision salarial a la baja precisa prevision clara y
expresa en el convenio colectivo, una expresién como la empleada en la aludida cldusula,
que establece que «el ajuste definitivo se realizard cuando se conozca el IPC real», es sufi-
ciente para autorizar aquella revision salarial cuando dicho IPC resulte inferior al previsto.
Resuelve en tal sentido, en relacion con un convenio colectivo extraestatutario, la STS de
19 de septiembre de 2011 (IL J 1429/2011), que desestima el recurso interpuesto por un
sindicato no firmante postulando la interpretacioén opuesta:
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«2. (...)esta Sala viene también manteniendo con reiteracion (...), que para que “se pro-
dujera el efecto de revision a la baja, seria preciso que asi se hubiera establecido de manera
clara y expresa en el pacto en virtud del cual se acordaba la revisién. En el dmbito de la
negociacion colectiva existia en nuestro mercado laboral una larga, reiterada y uniforme
practica de convenir en la aplicacién del IPC previsto, con revision al alza de acuerdo con
el que acabara siendo el IPC real al final del afio. Nunca se pactd revision a la baja, porque
nunca, desde que se implant6 la negociacion colectiva, la inflacién real a fin de afio habia
sido inferior a la prevista. Cambiar ese uso general y sin excepciones aceptado por los
componentes de las mesas negociadoras, habria exigido que asf se estableciera de manera
expresa”.

3. Sin embargo, en el presente caso, tanto la significacion literal de la palabra “ajustar”
empleada en el convenio (...), como el propio contexto en el que lo emplea la norma con-
vencional (que califica al ajuste como “definitivo”, con lo que estd dando claramente a
entender que los abonos satisfechos por la empresa en funcién del IPC previsto para el afio
en el que los efectda eran “provisionales” y, por tanto, regularizables o acomodables para
que pudieran concordar y ajustarse a aquel parametro, en mds o en menos, una vez fuera
definitivo) conducen rectamente a entender que esa —y no otra— fue la verdadera inten-
cién de los negociadores colectivos.

Ademds —y es éste quiza el argumento mds relevante en orden a la comprobacién de la
voluntad colectiva— as{ lo ratificé la comision paritaria de vigilancia e interpretacion del
convenio (...).

4. Por todo ello, en fin, y reiterando una vez mads la constante doctrina de esta Sala, en
virtud de la cual, en materia de interpretacion de los contratos y los convenios colectivos,
cualquiera que fuera su eficacia, los 6rganos de instancia gozan de un amplio margen de
apreciacion por haberse desarrollado ante ellos la actividad probatoria relativa a la voluntad
de las partes y a los hechos concomitantes (...), procede, en este particular supuesto (...)
desestimar el recurso y confirmar la sentencia impugnada».

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

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

7. RECAUDACION

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

8. ACCIDENTE DE TRABAJOY ENFERMEDAD PROFESIONAL
A) Concepto de accidente

Parala STSJ de Galicia de 11 de octubre de 2012, IL J 94/2012, se produce un accidente
in itinere, ya que no rompe el nexo causal el hecho de que fuera la mujer del trabajador
accidentado la que condujera el vehiculo, ya que ella no fue la causante del accidente, y,
ademas, el trabajador se dirigia a visitar a un cliente de la empresa que llamé al trabajador,
efectuando la visita al dltimo cliente dentro del horario y jornada laboral, lo que corrobora
que la mujer conducia con la idea de volver a casa tras la visita del tltimo cliente en jor-
nada laboral.

B) Reparacién del daio

Sobre la reparacion del dafio en un supuesto de enfermedad profesional, la STSJ de Ca-
talufia de 15 de septiembre de 2012, ILJ 75/2012, recuerda que nuestro Sistema de Se-
guridad Social, al proteger con prestaciones econdmicas contra la pérdida de capacidad
laboral, temporal o definitiva, que sufre una persona por razén de un accidente laboral, estd
limitando o, y en otros términos, no integra perjuicios que éste sufre desde el momento en
que, basta con observar, en muchos casos ni siquiera lo hace con prestaciones que le cubran
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el 100% de la retribucién laboral. Puede haber, en consecuencia, una merma de ingresos
(lucro cesante) y, ademads, un dafio moral no compensado por la Seguridad Social (el dolor
e incertidumbre de la situacidén cuando uno estd en proceso de curacidn, la separacién de
los seres queridos si hay ingresos hospitalarios, la no posibilidad de hacer una vida normal,
etc.). De ahi que se mantiene regularmente el reconocimiento de que con las prestaciones
de Seguridad Social no se logra una reparaciéon completa de los dafios y perjuicios sufridos.
No ha querido sin embargo nuestro legislador tasar esa reparacién con arreglo a médulos
predeterminados probablemente por el convencimiento de que es preferible un sistema
de compensacién que individualice al maximo los efectos perniciosos ocasionados. Esa
ausencia de criterio legal de tasacién de la reparacion conlleva que la determinacién de
los dafios y perjuicios se convierta en un elemento de apreciacion por el Juzgador que s6lo
resulta revisable cuando dicha determinacién se haya asentado en bases manifiestamente
erréneas. No obstante lo anterior, se dird también, nada impide a un 6rgano judicial que, en
esa fijacion, se oriente por criterios dispuestos por el legislador a la hora de reparar dafios
y perjuicios ocasionados en accidentes de circulacién, para los que se sigue un criterio
de tasacion fijado en el Anexo de la Ley 30/1995. En esta linea el Tribunal Supremo ha
podido sefalar, por ejemplo, que para la determinacién de la indemnizacién de los dafios
y perjuicios de toda indole derivados de un accidente de trabajo deben detraerse o compu-
tarse las prestaciones reconocidas en base a la normativa protectora de Seguridad Social,
en especial cuando se deba determinar el importe de la indemnizacion derivada de los per-
juicios afectantes al &mbito profesional o laboral del accidentado. De esta manera, y sobre
los principios de unidad del dafio y proscripcién del enriquecimiento injusto, el Tribunal
Supremo ha consagrado la regla de la deduccién para calcular dichas indemnizaciones, de
tal manera que para dicho cédlculo deberdn tenerse en cuenta todas aquellas cantidades que
el trabajador accidentado haya percibido por prestaciones de Seguridad Social, mejoras
voluntarias de dichas prestaciones, seguros privados, etc., con la tnica excepcion del re-
cargo de prestaciones del articulo 123 del TRLGSS (SSTS de 10 de diciembre de 1998, 2
de octubre de 2000 u 8 de abril de 2002).

Para la STSJ de Cataluiia de 3 de octubre de 2012, IL J 170/2012, el trabajador
conocia el riesgo de atrapamiento, pues habia sido formado e informado sobre el mismo,
y sabia que debia desconectar la mdquina antes de proceder a realizar tareas de limpieza;
sin embargo, no desplegd tal conducta, contribuyendo causalmente con su actuacion a la
produccién del resultado, por lo que procede apreciar la concurrencia de culpas y mode-
rar la indemnizacién reconocida en instancia. A tal efecto hay que ponderar la infracciéon
de la normativa de prevencion por la empresa, la escasa antigiiedad del trabajador en la
empresa, la realizacion de las tareas de limpieza de esa maquina pese a no estar obligado,
la actuacion del trabajador, que sigui6 6rdenes de la empresa, la formacién e informacion
que habia recibido y que le hacia conocedor del riesgo, el incumplimiento por el trabajador
de la obligacién de parar la maquina antes de proceder a su limpieza, por lo que hemos de
proceder a la moderacion de la responsabilidad en un 30%, respondiendo la empresa del
70% de la cuantia reconocida en la instancia.

Sobre la prescripcion de la accién, la STSJ de Murcia de 3 de octubre de 2012, IL
J 172/2012, sefiala que, de conformidad con los términos del articulo 1969 CC, el plazo
para la prescripcién de las acciones debe empezar a contar desde el dia en que pudieron
ejercitarse y que, con arreglo a la jurisprudencia de la Sala IV, tratdndose de accidentes de
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trabajo, ese dia ha de coincidir con la fecha en que se reconoce de modo definitivo la situa-
cién de invalidez permanente. En ese sentido, debe estimarse la prescripcion de la accion
ejercitada para reclamar los dafios y perjuicios, derivados del accidente de trabajo sufrido
en el afio 2001, que en la fecha de la primera declaracién de incapacidad (2-6-2003) esta-
ban consolidados, tanto derivados de la situacién de IT como de las lesiones sufridas, pero
tal prescripcion no afecta a la accidn para reclamar los dafios y perjuicios derivados del
altimo proceso de incapacidad temporal que se inicia, por agravacion de las lesiones, el 22-
6-2006, y que concluye con una nueva declaracién de incapacidad permanente en diciem-
bre del 2008, si bien, a efectos del calculo de las indemnizaciones derivadas del cuadro de
lesiones y secuelas apreciadas en diciembre del 2008, solo podran tenerse en consideracion
aquellas que fueran diferentes a las que fueron objeto de valoracién en junio del 2006.

C) Imprudencia temeraria

El Tribunal Supremo, en su STS de 24 de enero de 2012, IL J 166/2012, ha sefialado que,
actualizado el riesgo de enfermedad profesional para enervar su posible responsabilidad,
el empleador (deudor de seguridad) habia de acreditar haber agotado toda diligencia exigi-
ble, lo que no efectiia ante la constatada existencia de falta de las esenciales y preceptivas
medidas de seguridad, pero ademds tampoco justifica que, aun de haberse adoptado todas
las medidas exigibles en la fecha de los hechos, el dafio no se habria producido. En este
sentido, la doctrina jurisprudencial contenida en la citada STS/IV de 30 de junio de 2010
tiene su fiel reflejo y transposicidn en la ahora vigente Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Social (Ley 36/2011, de 10 de octubre —LRJS—), en cuyo art. 96.2 se preceptia que «en
los procesos sobre responsabilidades derivadas de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales correspondera a los deudores de seguridad y a los concurrentes en la pro-
duccidn del resultado lesivo probar la adopcién de las medidas necesarias para prevenir o
evitar el riesgo, asi como cualquier factor excluyente o minorador de su responsabilidad.
No podré apreciarse como elemento exonerador de la responsabilidad la culpa no temera-
ria del trabajador ni la que responda al ejercicio habitual del trabajo o a la confianza que
éste inspira».

Segun la STSJ de Asturias de 25 de noviembre de 2011, IL J 1513/2011, el tra-
bajador cay6 desde la cuarta planta por un hueco abierto en la plataforma de trabajo del
andamio que carecia de medidas de proteccién colectiva frente al riesgo de caida de altura
de mds de 2 metros. Aunque el trabajador realiz6 una conducta imprudente, puede traerse
a colacidn la doctrina aplicada por el Tribunal Supremo, Sala Cuarta, en la sentencia de 12
de julio de 2007, donde —ante un supuesto en el que el trabajador accidentado desatendié
instrucciones escritas y la prohibicidn expresa de la empresa de actuar como lo hizo—, de-
claré la responsabilidad de la empresa y la procedencia de imponerle el recargo de presta-
ciones al haber infringido una medida de seguridad causalmente relevante en la produccion
del suceso. Ni entonces se apreci6 la temeridad del trabajo y la aptitud de su conducta para
romper el nexo causal, ni ahora son predicables tal calificacion y la consecuencia derivada.
La imprudencia del trabajador incide pero sélo para fijar el porcentaje del recargo, y en
razén de ella el INSS acord6 el minimo permitido.

Sobre este misma problematica, la STSJ de Castilla y Leén de 2 de noviembre de
2011, IL J 1511/2011, sefiala que la Sala no considera que concurra en este caso una im-
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prudencia temeraria de los trabajadores accidentados, entendida como aquélla en que éstos
consciente y voluntariamente contrarien las 6rdenes del empresario o las més elementales
normas de precaucidn y cautela exigibles a toda persona normal y atin més a trabajadores
con experiencia en el ramo de la construccién. Efectivamente, no hay tal imprudencia te-
meraria, porque aunque es cierto que la empresa encargada de nivelar el terreno alrededor
del frontén llegé después del accidente y que los dos trabajadores eran Oficiales de 1.2, la
decisién —no impedida por la empresa— de utilizar la plataforma calzdndola previamente
para salvar el desnivel no integra una imprudencia que pueda calificarse de temeraria, sino,
en todo caso, de profesional, que no excluye el recargo.

9. REGIMEN ECONOMICO, RESPONSABILIDAD
Y GARANTIAS DE LAS PRESTACIONES

En el supuesto de accidente de trabajo y de responsabilidad empresarial sobre las presta-
ciones derivadas debido a no haber dado de alta al trabajador accidentado, la STS de 18
de octubre de 2011, IL J 1445/2011, casa y anula parcialmente la sentencia recurrida,
ya que en ésta sdlo se declaraba el deber de anticipo por parte de la mutua pero no la res-
ponsabilidad subsidiaria del INSS y de la TGSS en caso de insolvencia del empresario.
En base a ello, el mismo Tribunal, en la STS de 29 de noviembre de 2011, IL J 64/2012,
aclara la no existencia de responsabilidad subsidiaria del INSS en el caso de autos en el
que el empresario incumplidor si pagd directamente al trabajador pero que compensé
indebidamente las cantidades abonadas con el descuento de las correspondientes cotiza-
ciones a la Mutua aseguradora, no siendo posible extender la responsabilidad subsidiaria
de la Entidad Gestora para cubrir los perjuicios que la entidad colaboradora sufrié por
dicha compensacion.

Por otro lado, la STS de 3 de noviembre de de 2011, IL J 1447/2011, declara la im-
procedencia de la regularizacion realizada por el INSS de la pensién andorrana percibida
por un beneficiario al no ser concurrente a los efectos del complemento por residencia (ar-
ticulo 14.3 del Real Decreto 1611/2005). Atendiendo a que dicha pensién se le reconocid
en base exclusivamente a las cotizaciones ingresadas en la Seguridad Social de Andorra
y en aplicacién de la legislacion andorrana, sin que se computase cotizacién alguna espa-
flola, y sin aplicacién del Convenio bilateral Hispano-Andorrano de Seguridad Social, el
Tribunal declara que la situacién del recurrente es la contemplada en el articulo 14.4 del
Real Decreto, y por ello debe computarse €sta como ingresos o rendimientos del trabajo,
sin que su importe se sume al de la pensién nacional a efectos del reconocimiento del com-
plemento por residencia.

10. ASISTENCIA SANITARIA

En la STSJ Castilla y Leon de 14 de diciembre de 2011, IL J 1516/2011, el Tribunal
aborda un supuesto de reintegro de gastos sanitarios, reconociendo que cuando se trata de
una prestacion integrada dentro de la cartera de servicios de la sanidad publica, ésta debe
ser prestada por los servicios publicos. No obstante, y constando que no existe centro
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donde pueda prestarse y no derivando el «Sacyl» al enfermo hacia otro centro distinto, ni
discutiendo la necesidad de esta prestacion, esa entidad ha de hacerse cargo del coste de
la misma.

11. INCAPACIDAD TEMPORAL

Ante la cuestion de saber si, en aplicacion del art. 113.1 bis, parrafo segundo, el INSS debe
objetivar, y en qué forma, la negativa a otorgar una nueva baja de incapacidad temporal por
igual o similar patologia a la anterior, cuando la primera se extinguié por el transcurso de
tiempo previsto para ello y no ha mediado un periodo de actividad cotizada de més de seis
meses, la STS de 8 de noviembre de 2011, IL J 1448/2011, reiterando la doctrina sentada
en la STS de 13 de julio de 2009 (recurso 2576/2008), recuerda que hay dos posibilidades
de que se reconozcan efectos econémicos a la nueva baja por IT: el transcurso de seis me-
ses de actividad, o que en el proceso de evaluacion, calificacién y revision de la situacion
de IP el INSS emita la baja a los exclusivos efectos de la prestacién econémica de IT. Por
lo tanto, no se puede limitar el INSS a hacer referencia a la ausencia de transcurso del pe-
riodo de 6 meses, pero tiene que valorar y argumentar la inexistencia de una patologia que
limitase la capacidad funcional del trabajador.

12. MATERNIDAD

La STJUE de 15 de diciembre de 2011, IL J 1418/2011, declara que el art. 8.c) del
Acuerdo de 21 de junio de 1999, sobre libre circulacién de personas entre la Comunidad
Europea y sus paises miembros, por un lado, y la Confederacién Suiza, por otro, y el art.
72 del Reglamento 1408/71, deben ser interpretados de forma que, cuando la legislacién de
un Estado subordine la obtencién de una prestacion familiar al cuamplimiento de periodos
de seguro, empleo o actividad por cuenta propia, la institucién competente debe tener en
cuenta integramente los periodos cumplidos en Suiza.

Respecto al art. 8.a) del mismo Acuerdo, y a los arts. 3.1y 23.1 y 2, y al Anexo VI.N.1
del Reglamento, deben ser interpretados en el sentido de que cuando la prestacién fami-
liar deba determinarse en su importe conforme a las reglas de prestacion por enfermedad,
cuando la persona haya cumplido integramente los periodos de actividad necesarios en el
territorio de la otra Parte Contratante deben tenerse en cuenta los ingresos de una persona
que ejerce una actividad comparable en el territorio del Estado miembro donde se solicita
la prestacion.

Enla STS de 12 de diciembre de 2011, IL J 142/2012, el TS resuelve, en un supuesto
de solicitud de una pension de jubilacién SOVI respecto de la composicién del periodo de
carencia, que las cotizaciones ficticias para los supuestos de hijos nacidos con posteriori-
dad al 1 de enero de 1967 no es posible incluirlas como periodos de cotizacién, ya que se
trata de un Régimen de prevision inexistente en dichos periodos.
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13. REGIMENES ESPECIALES

A) Régimen Especial de los Trabajadores Auténomos

La STSJ de Cataluiia de 5 de octubre de 2011, IL J 182/2012, analiza un caso en el que
a la actora le fue denegada una pensién de viudedad por un doble motivo: por no estar per-
cibiendo una pensién compensatoria que deberia extinguirse como condicién previa para
percibir una pensién de viudedad, segtn indica el art. 174.2 LGSS, y, como segunda causa
por la que no se causa la pension de viudedad solicitada, la entidad gestora argumenta que
la actora no se hallaba al corriente de pago de las cotizaciones acreditadas. En cuanto al
primer requisito, el de ser beneficiaria de una pensiéon compensatoria que deberia extin-
guirse en caso de serle concedida la pensién de viudedad solicitada, el tribunal se plantea
si es posible aplicar con efectos retroactivos la condicién mds beneficiosa regulada en la
disposicién transitoria decimoctava en su redaccidn tras la Ley 26/2009, a lo que respon-
de positivamente, ya que los hechos probados no resultan alterados, sino que tinicamente
se trata de aplicar una modificacién legal que no ha sido alegada por la recurrente pero que
puede ser suplida por el principio iura novit curia, como también lo ha sido en las numero-
sas sentencias que se citan en la sentencia de suplicacion.

Es por la segunda de las causas estudiadas —la ausencia de cotizaciones— por cuan-
to, a pesar de que acreditaban més de ocho mil dias cotizados al Régimen General, hubo
una ausencia total de pago de cotizaciones al RETA, de forma que cuando falleci6 el
causante habian transcurrido mds de once afios sin efectuarse cotizacién al RETA, que es
donde se hallaba encuadrado en el ultimo tramo de su carrera laboral; de ello resultaba
no tan sélo el incumplimiento por parte del causante del requisito de hallarse al corriente
de pago de sus obligaciones, sino también la carencia respecto del requisito de carencia
especifica. Es preciso observar, empero, que la sentencia no realiza constatacion alguna
acerca de que se hubiera realizado la preceptiva invitacién al pago, ni tampoco se formula
consideracion alguna acerca de la posible aplicacion del segundo pérrafo del art. 174.1
LGSS relativo a la dispensa del requisito del alta en caso de acreditar una carencia de
quince afos.

14. INFRACCIONES Y SANCIONES

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

15. PROCESOS DE SEGURIDAD SOCIAL

La STS de 23 de noviembre de 2011, IL J 49/2012, resuelve el problema que surge
cuando, una vez agotado el periodo maximo de percepcion del subsidio por incapacidad
temporal, el trabajador contintia necesitando asistencia sanitaria y no se ha producido la
calificacién de la situacion a efectos del eventual reconocimiento o denegacién de una
incapacidad permanente. El Tribunal Supremo manifiesta que se tienen que abonar las
prestaciones de IT hasta que se produzca dicha calificacidn, incluso en el supuesto de que
con posterioridad se declare que su estado no es constitutivo de IP. En este mismo sentido
se pronunci6 la STS de 1 de diciembre de 2003.
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La STS de 28 de noviembre de 2011, IL J 56/2012, determina que la jurisdiccion
social serd la competente para resolver de las cuestiones surgidas de la ejecucion de los
contratos TRADE suscritos con anterioridad a la Ley 20/2007 en el sector del transporte,
siempre que se haya producido su adaptacién a dicha ley en los plazos establecidos (Dis-
posicion Transitoria 3.*) y se cumpla con las exigencias de los articulos 11 y 12 LETA. En
caso contrario, el contrato suscrito mantendria su naturaleza civil o mercantil y la jurisdic-
cidn social no seria la competente.
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EuseBl CoLAS NEILA
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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)
€)

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 noviembre de 2011, IL J 47/2012, se
resuelve acerca de la extincién 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 tiempo del permitido por el RD 625/1985.

El articulo 213.1 LGSS establece: «El derecho a la percepcion de la prestaciéon 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 625/85, de 2 de abril, en redaccién 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 cooperacidn internacional, por un periodo continuo inferior a doce meses,
sin perjuicio de la aplicacion de lo previsto sobre la exportacion de las prestaciones en los
convenios 0 normas comunitarias. En otro caso el traslado de residencia al extranjero in-
cumpliendo 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 afo, 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 bus-
queda o realizacion de trabajo, perfeccionamiento profesional o cooperacidn inter-
nacional, 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 perceptor de prestaciéon 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, abandond Espaiia y permanecié en Bolivia durante algo mas de tres meses.

Esta ausencia y permanencia en el extranjero del trabajador, si bien en un primer mo-
mento 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 falleci6 a los dos meses de su
ingreso en la clinica— posteriormente devino carente de justificacién alguna, ya que el
motivo de la ausencia de Espafa 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 prestacién de desempleo que venia percibiendo el
trabajador y, al no haberlo entendido asi la sentencia recurrida, procede la estimacién del
recurso formulado.

En la STSJ de Andalucia de 10 de noviembre de 2011, IL J 200/2012, se resuelve
acerca de la procedencia de la prestacién por desempleo por la finalizacién de un contrato
indefinido y la inmediata suscripcion de otro fijo discontinuo.

El actor prest6 servicios con carédcter indefinido desde el dia 4 de junio de 1991, siendo
de aplicacidn a la relacién laboral el Convenio Colectivo para el Sector de Industrias de la
Madera de la Provincia de Huelva (BOP num. 58, de 26 de marzo de 2010).

Con fecha 12 de febrero de 2009, empresa y trabajador suscriben contrato para la rea-
lizacién de trabajos fijos discontinuos consistentes en «Administracion en general dentro
de la actividad ciclica intermitente SEGUN PEDIDOS DE CARTERA, cuya duracion 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 interrupcion 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 Prestacio-
nes 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, prestacion 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 cardcter 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 periodicos 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 Publico 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 tenfa, 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 prestacion 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 extincion, y por ende imposibilita el acceso al derecho a la
prestacion por desempleo.

Atendiendo a las circunstancias del presente caso, debe concluirse que la finalizacion
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 situacién con grandes beneficios para el mismo en circunstancias
normales (la relacién 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 contratacidon que la empresa le ofrece
(temporal que no se ajusta a la causa de temporalidad), que es basicamente lo contemplado
por la Jurisprudencia, situacién 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 Aragon de 9 de noviembre de 2011, IL J 197/2012, 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. Lasuspension del derecho a la prestacion supondra 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
durante la misma se extinga su contrato, seguird percibiendo la prestacién por incapacidad
temporal en cuantia igual a la prestacién 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 apartado 1 del articulo 208 y a
percibir, si retne los requisitos necesarios, la prestacion por desempleo contributivo que
le corresponda 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 descontard del periodo de
percepcién de la prestacion por 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.

La entidad gestora de las prestaciones por desempleo efectuara las cotizaciones a la Se-
guridad Social conforme a lo previsto en el parrafo b) del apartado 1 del articulo 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 pres-
tacion por desempleo y sin solucién de continuidad se pase a una situacién de incapacidad
permanente o jubilacion, 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 apartado 1 del articulo 208, y a percibir, si retine los requisitos necesarios,
la correspondiente prestacion por desempleo sin que, en este caso, proceda descontar del
periodo de percepcién de la misma el tiempo que hubiera permanecido en situacién de in-
capacidad 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 quedé 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 prestacidn no en suspenso sino generada por la extincién 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 reanudacion de una prestacidén por desempleo suspendida cuando surge el supuesto
de hecho contemplado en el art. 222, o una prestacidén iniciada en el mismo caso.

Sin embargo, la norma diferencia expresamente los supuestos de incapacidad temporal
por enfermedad comun de los causados por contingencias profesionales o las situaciones
de maternidad o paternidad, estableciendo (nimero 1 parrafo dltimo y ndmero 2 del pre-
cepto) 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 s6lo no se genera derecho a cobrar dos prestaciones cuando coincide
periodo de incapacidad temporal con situacién de desempleo, sino que, ademds, cuando
aquella incapacidad no proviene de contingencia profesional o no se trata de maternidad
o paternidad, debe descontarse, de la duracién de la prestacién por desempleo a que se
tuviere derecho, el periodo de duracién de la incapacidad temporal de etiologia comun.

Este descuento de periodo de prestacién 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 version 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», segin redaccién dada por la Disposicion
Final 3.2 de la Ley 42/1994, de 30 de 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 comun, 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 prestaciéon 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 prestacién 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-
cidén de la prestacidn 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 29 de septiembre de 2011, IL J 1432/2011, 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 prestacion contributiva, que marcé y le fue
concedida, otra en la subvencion de cuotas de la Seguridad Social, que es la posibilidad
que no marcé entonces el actor y reitera ahora, y la tercera consistente en el abono de la
prestacion y en la subvencion, 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 subvencién de cuotas a la Seguridad
Social, la opcién que no indicé en la primera ocasién, en que pide la prestacion y le es
denegada.

Como con precisién establece la sentencia recurrida, «el debate juridico entablado
se centra en determinar si un trabajador a quien se le concedi6 la prestacién contributiva
de desempleo en su modalidad de pago tnico puede, con posterioridad al inicio de la ac-
tividad 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 contraste, 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 mds 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 Transito-
ria Cuarta modifica también el Real Decreto 1044/1985, de 19 de junio, de desarrollo del
citado precepto de la LGSS, a su vez con posteriores modificaciones (RR.DD. 1413/2005,
de 25 de noviembre, 1975/2008, de 28 de noviembre, y 1300/2009, de 31 de julio).

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 Disposi-
cion Transitoria Cuarta citada, apartado 1, regla 4.%, se dice que «la solicitud de abono de la
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prestacion por desempleo de nivel contributivo... en todo caso deberd ser de fecha anterior
a la fecha de incorporacion a la cooperativa o sociedad laboral, o a la de constitucion 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 exigencia se explica en
relacion a la finalidad de esta modalidad de prestacién por desempleo: favorecer el au-
toempleo, como consta en la propia Exposicién 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 prestacion 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 vendra 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 Disposicién Transitoria Cuarta, apartado 1, mientras que la parte de
prestacion 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. (Véase en el mismo sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de
27 de septiembre de 2011, IL J 1431/2011).

2. JUBILACION

A) Jubilacion contributiva
a) Requisitos de acceso a la proteccion

Jubilacién forzosa en convenio colectivo

Desde hace algunos afios se vienen sucediendo numerosos pronunciamientos en relacion
con la jubilacion forzosa establecida en convenio colectivo. La Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de 7 de octubre de 2011, IL J 188/2012, hace un re-
corrido por la doctrina del Tribunal Supremo en relacién con los sucesivos problemas
planteados respecto a la jubilacién forzosa pactada en convenio colectivo, en funcién del
momento de su aplicacién y, por tanto, de la normativa entonces vigente, lo que permite
distinguir hasta tres fases cronoldgicas bien diferenciadas.

La primera, mientras se mantuvo vigente la Disposicién Adicional 5.* del ET de 1980,
que vino a reiterar después la Disposicion Adicional 10.” del ET de 1995, luego derogada,
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y a la que ha venido a dar nueva redaccién la Ley 14/2005. Mientras fue asi, tales cldu-
sulas obtuvieron siempre un juicio positivo de constitucionalidad (SSTCo. 22/1981, de 2
de julio, 58/1985, de 30 de abril, o 111/1985, de 11 de octubre). De igual modo continud
pronuncidndose el TCo., al igual que el TS, cuando la decisién extintiva fundada en la
jubilacién forzosa del trabajador se tom6 con base en una norma colectiva vigente con an-
terioridad a la derogacidn de la Disposicién Adicional 10.* del ET de 1995. Aunque se trate
de doctrina relativa a normativa anterior, ello no impide que los criterios entonces sentados
puedan servir de orientacidn para abordar el examen de la controversia material que se
plantea. Asi, por todas, la STCo. 280/2006, ya citada, proclama que: «(...) Sentadas dichas
premisas, la cuestion reside en definir las precondiciones de constitucionalidad que pueden
llegar a justificar el tratamiento desigual y el sacrificio que la jubilacién forzosa supone
para el trabajador afectado, y que son, con arreglo a nuestra doctrina (SSTC 22/1981, de 2
de julio, y 58/1985, de 30 de abril), las siguientes: 1) El cese forzoso por esa causa sélo es
posible si en virtud de la normativa de Seguridad Social procede la percepcién de pension
de jubilacién. Es decir, no basta con que la jubilacién forzosa sirva a la consecucién de un
fin constitucionalmente licito; es preciso, ademads, que con ello no se lesione desproporcio-
nadamente un bien que se halla constitucionalmente garantizado. De manera que el limite
maximo de edad sélo serd efectivo si el trabajador ha completado los periodos de carencia
para la jubilacién y cumple el resto de los requisitos para acceder a la pensién correspon-
diente. 2) La fijacién de una edad maxima de permanencia en el trabajo seria constitucio-
nal siempre que con ella se garantizara una oportunidad de trabajo a la poblacién en paro,
por lo que no podria suponer, en ningiin caso, una amortizacién de puestos de trabajo».

La segunda fase comenz6 con motivo de la abrogacion de la Disposicién Adicional
10.* del ET de 1995, merced, primero, al Real Decreto-ley 5/2001, de 2 de marzo, de me-
didas urgentes para la reforma del mercado del trabajo para el incremento del empleo y la
mejora de su calidad, que vino a ratificar la posterior Ley 12/2001, de 9 de julio. Con tal
motivo, fueron varios los pronunciamientos del Tribunal Supremo interpretativos del al-
cance de la expresada derogacién (por ejemplo, Sentencia de 9 de marzo de 2004, dictada
en funcidn unificadora): «De todo lo hasta ahora expuesto cabe alcanzar dos conclusiones.
La primera es que, derogada la disposicién adicional 10, derogacién que por supuesto no
resucita la vigencia de la Orden Ministerial de 1 de julio de 1953, y en ausencia de norma
legal habilitante de la negociacidn colectiva, es de aplicacion para los Convenios Colecti-
vos que entren en vigor tras dicha derogacidn, lo dispuesto en el articulo 4.2) y 17.1 del ET,
de inequivoca inspiracion constitucional, en cuanto que el primero establece el derecho de
los trabajadores “A no ser discriminados [hoy directa o indirectamente] para el empleo, o
una vez empleados, por razones de sexo, estado civil, edad dentro de los limites marcados
por esta Ley (...)” y el segundo prevé que “Se entenderdn nulos y sin efecto (...) las cldu-
sulas de los convenios colectivos (...) que contengan discriminaciones [hoy directas o indi-
rectas] desfavorables por razén de edad”. Estos dos preceptos estatutarios, cuyo espiritu es
el mismo, aunque ahora con rango de Ley, que el de la citada Orden Ministerial, implican
que recobre actualidad la jurisprudencia establecida bajo la vigencia de la referida Orden,
que atribuia al derecho subjetivo al trabajo, la naturaleza de “minimo de derecho necesario
absoluto”. Por lo que no es actualmente posible establecer en los Convenios Colectivos
cldusulas de jubilacién forzosa». Con todo, dicha sentencia seguia diciendo que: «(...) La
segunda es que la solucién debe ser otra para las cldusulas de jubilacién forzosa vigentes
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en la fecha de la derogacién de la Disposicion Adicional 10.? Estas tenfan amparo legal en
dicha norma. Y su derogacién no supone la pérdida de su vigencia, dado que fueron esta-
blecidas de acuerdo con una politica de empleo temporalmente coincidente, al menos, con
la duracién de los Convenios en cuestidn, cuyo equilibrio interno, construido sobre mutuas
renuncias entre los reciprocos derechos de las partes negociadoras, debe salvaguardarse.
Ello es conforme, ademads, con la Disp. Trans. Segunda del Cédigo Civil».

El estado de la cuestidon experiment sin embargo una nueva variacion al compas de
una nueva Disposicién Adicional 10.* en el ET de 1995 merced a la Ley 14/2005. En suma,
la actual normativa reguladora de la materia es mas exigente y detallada que la anterior,
que, sin embargo, ya requeria para que pudiera merecer un juicio favorable de constitucio-
nalidad la decisién empresarial de extinguir el contrato de un trabajador debido al cumpli-
miento de la edad ordinaria de jubilacién, merced a clausulas fruto de la negociacién colec-
tiva, que una medida asf sirviese para garantizar la oportunidad de trabajo a la poblacién en
paro, «por lo que no podria suponer, en ningtin caso, una amortizacién de puestos de traba-
jo». A su vez, la Disposicién Transitoria Unica de la Ley 14/2005 prevé que «Las cldusulas
de los convenios colectivos celebrados con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley
en las que se hubiera pactado la extincidn del contrato de trabajo por el cumplimiento por
parte del trabajador de la edad ordinaria de jubilacién se consideraran validas siempre que
se garantice que el trabajador afectado tenga cubierto el periodo minimo de cotizacién y
que cumpla los demads requisitos exigidos por la legislacién de Seguridad Social para tener
derecho a la pensidon de jubilacién en su modalidad contributiva. Lo dispuesto en el parrafo
anterior no afectard a las situaciones juridicas que hubieran alcanzado firmeza antes de la
citada entrada en vigor».

Dicho esto, si bien es cierto que en el precepto convencional examinado se establece el
compromiso genérico de la Comunidad de Madrid obligdndose a cubrir todos los puestos
de trabajo que quedaran vacantes con motivo de la jubilacion forzosa de sus titulares, sin
disponer, eso si, ninguna medida concreta de politica de empleo, también lo es que en el
caso de autos, producida la extincion del contrato del demandante el 13 de septiembre de
2010, adn estd pendiente —a la fecha de interposicion del recurso de suplicacion— de
concluirse el expediente de modificacion de plantilla para su transformacion en plaza de
naturaleza funcionarial. Asf las cosas, resulta de plena aplicacién lo que esta misma Sec-
cion de Sala puso de relieve en su sentencia de 9 de abril de 2010 (recurso ndim. 536/10),
atinente, asimismo, a un supuesto de jubilacién forzosa por edad de una trabajadora del
SERMAS con base en las previsiones del Convenio Colectivo del Personal Laboral de esta
Comunidad, declarando que se trat6 de un despido improcedente, ya que «el Hospital en
que presta servicios la actora no ha empleado interinamente a ningun otro facultativo para
suplir su vacante, ni iniciado el procedimiento adecuado para su definitiva cobertura».
La misma solucidn se dio por la Sala de lo Social del TSJ de Madrid en su sentencia de
28-2-2007 que, «estimando el recurso de la demandante, declar la improcedencia de su
despido, por no haberse cubierto su plaza ni siquiera de forma interina».

En el mismo sentido se pronuncia la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 7 de octubre de 2011, IL J 201/2012, en relacién con la jubilacién forzosa de
un trabajador a los 65 afios llevada a cabo en base a la cldusula convencional del Convenio
Colectivo de AENA (art. 152), considerando que dicha cldusula no es titulo suficiente que
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habilite la decision resolutoria y declarando despido improcedente. La Sentencia establece
que, «(...) De conformidad con lo expuesto, no solamente es exigible que las medidas de
politica de empleo que amparan el cese forzoso por edad estén contenidas en el convenio
colectivo, aunque no necesariamente en el mismo articulo que regula dicho cese, sino que
también es necesario que en el texto pactado se haga una referencia expresa a la vincula-
cién entre el cese por edad y las medidas de empleo. La jurisprudencia, interpretando la
norma nacional, va en esta materia més alld de lo requerido por el TJCE, que en senten-
cias de 5-3-2009, (C-388/2007) y de 16 de octubre de 2007, asunto Palacios de la Villa
(C-411/2005), interpretando la Directiva 2000/78 ha declarado que no es preciso que la
norma que regula la jubilacién forzosa contenga una enumeracion precisa de los objetivos
que justifican el establecimiento de excepciones al principio de prohibicién de la discri-
minacién por razén de edad, como las politicas de empleo, del mercado de trabajo o de la
formacién profesional, dejando un amplio margen al juez nacional para verificar si otros
elementos, propios del contexto general de la medida en cuestidn, permiten la identifica-
cién del objetivo que subyace a esta medida. Por lo que se refiere a la obligatoriedad de
establecer medidas de politica de empleo en el &mbito de los convenios colectivos de la
Administracidn, resultan ilustrativos los siguientes pasajes de las STS de 22-12-08: “Nues-
tra conclusion, con lo que ello implica de matizacién a la doctrina expuesta en nuestra sen-
tencia de 14/05/08 (rco 56/07), relativa al Convenio Colectivo de la AEAT, es la de que los
sujetos publicos no quedan eximidos de que se les aplique la DA 1.2 ET en los términos que
previamente se han indicado, siquiera en determinados supuestos no resulte fuera de lugar
una cierta flexibilizacion 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 Piblica de Empleo. Y tal conclusién se impone, pese a todo,
porque en cuanto parte de relaciones laborales privadas, las Administraciones Piblicas —y
con mayor motivo los Entes Publicos Empresariales— estdn sujetas a las mismas reglas
juridicas que los demds empleadores, dado el sometimiento pleno a la Ley y al Derecho
que para ellas establece el art. 103.1 CE (...)».

Igualmente, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 10 de
noviembre de 2011, IL J 199/2012, declara también que el cese de un trabajador debe
ser considerado como despido improcedente, puesto que la jubilacién forzosa por edad
debe vincularse a objetivos de fomento del empleo expresados en el Convenio Colectivo,
y el cese del actor no se ha acompafiado con medidas que fomenten el empleo (su plaza
ha quedado desierta) y se ha realizado sin ninguna contraprestacion de las previstas en la
Ley 14/2005.

Jubilacién parcial y contrato de relevo

Las Sentencias del Tribunal Supremo, u.d., de 23 de noviembre de 2011, IL J 130/2012,
y de 26 de diciembre de 2012, IL J 156/2012, se pronuncian sobre el acceso a la jubila-
cidn parcial y el contrato de relevo. En concreto, en la primera de ellas, la cuestiéon objeto
de recurso consiste en determinar si es posible acceder a la jubilacién parcial a partir de los
61 anos (0 60, en el caso de los antiguos mutualistas) cuando, cumpliéndose todos los re-
quisitos del articulo 166.2 de la LGSS, incluido el de haber celebrado un contrato de relevo
simultdneo, el relevista no ocupa un puesto de trabajo igual o similar al del jubilado parcial
pero su base de cotizacidn es igual o superior al 65% de aquella por la que venia cotizando
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el jubilado parcial. En base a una interpretacion histérica y finalista del precepto debatido,
la Sentencia considera que no es necesario que el puesto de trabajo del relevista sea igual o
similar al del jubilado, bastando con que la base de cotizacién sea igual o superior al 65%
de la que tenia el jubilado parcial. En la sentencia se argumenta que el legislador ha preten-
dido dos objetivos. Uno, coherente con la politica de empleo, que la jubilacién anticipada,
aunque sea parcial, no se traduzca en la pérdida de puestos de trabajo: de ahi la exigencia
de celebrar simultineamente un contrato de relevo con al menos la misma duracién que
el tiempo que reste hasta la jubilacién definitiva del relevado y con una jornada al menos
igual al tiempo de reduccién experimentada por la jornada de éste. Y el segundo objetivo
es que los ingresos de la Seguridad Social no se vean mermados. Para ello exigid, en una
primera version de la norma, que los trabajos fueran iguales o similares lo que, implicita-
mente, suponia que tendrian parecidos salarios y, por ello, similares bases de cotizacidn,
que es lo realmente importante, desde este segundo punto de vista. Posteriormente, a raiz
de la reforma introducida por la Ley 40/2007, abri6 una doble via para alcanzar la finalidad
de la no merma en la recaudacién: junto a la via indirecta del trabajo igual o similar, la via
directa de la correspondencia de cotizacion, si bien parcial: de al menos el 65 por 100 y con
esa redaccion un tanto confusa acerca de los «requerimientos especificos» para obviar la
igualdad o similitud de los trabajos y que quedaban a la espera de desarrollo reglamentario.
Y, posterior y finalmente, la Ley 27/2011 —que, aunque no aplicable a nuestro caso, clari-
fica el panorama interpretativo— prescinde de la via indirecta y se queda solamente con la
directa: elimina de la letra e) del articulo 166.2 de la LGSS toda referencia al trabajo igual
o similar o bien a los «requerimientos especificos» que impidan esa igualdad o similitud
—asi como la referencia a un futuro reglamento sobre esa cuestion— y mantiene exclusi-
vamente la exigencia de la correspondencia de las bases de cotizacién al menos en el 65%.

Por su parte la Sentencia del Tribunal Supremo de 26-12-2011, IL J 156/2012, de-
niega el derecho a la jubilacion parcial anticipada por no cumplir los requisitos legales,
considerando que, cumplidos los requisitos personales, no existe un derecho subjetivo a la
jubilacién parcial desligado del resto de los requisitos.

d) Derecho transitorio

Pensién de jubilacién SOV y cotizaciones ficticias por nacimiento de hijo

En la Sentencia del Tribunal Supremo, u.d., de 12 de diciembre de 2011, IL J 142/2012,
la cuestion que se plantea consiste en determinar si han de ser computables para reunir los
1.800 dias de carencia exigidos para causar una pension de vejez del régimen del SOVI los
112 dias por cada parto de un solo hijo que la Disposicion Adicional 44.* LGSS, redactada
de conformidad a la Ley Organica 3/2007, de igualdad efectiva entre mujeres y hombres,
establece, cuando esos hijos han nacido después del 1 de enero de 1967, esto es, cuando
el SOVI se habia extinguido. La Sentencia recoge la doctrina ya unificada del Tribunal
Supremo en diversas sentencias. En todas ellas se comienza por analizar la naturaleza de
las pensiones de SOVI, reiterando que la naturaleza juridica de las pensiones del sistema
del SOVI se enmarca en un sistema de proteccidn social que tiene un evidente cardcter resi-
dual, del que deriva su conservacion con arreglo a su propia normativa para las situaciones
expresamente previstas en las disposiciones transitorias de la LGSS, sin que en principio
les sean de aplicacion los preceptos dictados para el actual sistema de la Seguridad Social.
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Ademas, se ha afirmado la naturaleza subsidiaria de sus prestaciones, en el sentido de que
se condiciona su reconocimiento a que «el posible beneficiario no tenga derecho a ninguna
pension en cualquiera de los regimenes que integran el sistema de la Seguridad Social».

Partiendo entonces de esa naturaleza residual del SOVI y manteniendo esa doctrina an-
terior plenamente vigente, a la hora de interpretar la nueva previsiéon normativa contenida
en la vigente Disposicién Adicional 44.* de la LGSS, la doctrina unificada por el Pleno de
la Sala afirma que «... no puede obviarse que la misma ha sido introducida por la Disp. Ad.
18.223 por la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres...
lo que obliga a abordar la cuestion suscitada en el litigo desde la perspectiva marcada por
dicha Ley... cuya finalidad —art. 1.1— es la de ‘“hacer efectivo el derecho de igualdad
de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres”. En consecuencia, se afirma que la
dimension transversal que impregna toda la regulacion de la igualdad contenida en la LOI-
MH, ha de incidir en todos los &mbitos de actuacién que estin afectados por los principios
de esa norma organica y “sin duda lo estd la normativa laboral y de Seguridad Social”,
incluyendo “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,
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 esa actividad
laboral la que se ha visto afectada por la circunstancia derivada de su sexo».

Es cierto que las normas de Seguridad Social no se aplican al SOVI, pero la Dispo-
sicién Adicional 44.* LGSS no excluye expresamente a quienes estuvieron integradas en
el SOVI. Negar el beneficio a los pensionistas SOVI supone una negacién que afectard
fundamentalmente a mujeres que, ademds, abandonaron sus carreras laborales y de seguro
en razon de la circunstancia bioldgica de la femineidad. El Tribunal Supremo sefiala que el
beneficio otorgado en la Disposicién Adicional 44.* se aplica a todas las prestaciones que
se causen a partir de la entrada en vigor de la Ley de Igualdad —ex Disposicion Transitoria
7.2 3—, con independencia de la fecha de la legislacion por la que se rijan. En consecuen-
cia, el criterio para acudir a la suma de los 112 dias ficticios es el de la fecha en que se
cause la prestacién y no la de la vigencia del régimen en que se cause.

Sin embargo, la doctrina anterior ahora debe ser completada partiendo también del
caricter residual del SOVI, y de la imposibilidad de completar el periodo de carencia a ese
sistema de prevision con posterioridad al 1 de enero de 1967, tal y como se desprende de la
Disposicién Transitoria 2. 1 de la Ley 24/1972, de 21 de junio, y de la Disposicién Transi-
toria 7.* de la actual LGSS. Por ello, la aplicacion de los beneficios ficticios de la Disposi-
cién Adicional 44.* LGSS dnicamente podrdn incidir en prestaciones que se correspondan
con el momento, la fecha del alumbramiento de los hijos de que se trate, de manera que si
éstos nacieron después del 1 de enero de 1967 no serd posible imputar esas cotizaciones
ficticias a un sistema de previsidn inexistente en el momento en que se produjo el hecho.

Por el contrario, esas cotizaciones ficticias previstas en la Disposiciéon Adicional 44.
(112 dias completos por cada alumbramiento de un solo hijo), si podrian ser efectivas
—salvo que se hubiese cotizado en la totalidad del periodo de 16 semanas— en el régimen
general de la Seguridad Social, vigente desde la repetida fecha de 1 de enero de 1967, pre-
cisamente porque los partos tuvieron lugar en afios posteriores a ese momento.
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3. INCAPACIDAD PERMANENTE

A) Incapacidad permanente (modalidad contributiva)
b) Requisitos del beneficiario

La STS de 17 de octubre de 2011, IL J 1444/2011, resuelve la cuestién que surge en
las hipdtesis en que el trabajador solicita una prestacion en el Régimen General de la
Seguridad Social, habiendo cotizado sucesivamente a dicho Régimen y al de Auténomos,
logrando el periodo de carencia por la suma de cotizaciones efectuada en los Regimenes,
pero sin reunir en ninguno de ellos, aisladamente considerado, el citado periodo de caren-
cia, plantedndose si para determinar el periodo cotizado a cada uno de los Regimenes se
han de tener en cuenta los dias-cuota o tales dias no deben computarse. La determinacion
del régimen aplicable encuentra su solucién en el art. 35 del Decreto 2530/1970, de 20 de
agosto, regulador del Régimen Especial de los trabajadores por cuenta propia o auténo-
mos, donde se dispone con cardcter general el computo reciproco de cotizaciones entre
el Régimen General y el de Auténomos, con algunas salvedades. En el apartado c) del
citado precepto se prevé que cuando el trabajador no hubiera reunido en ninguno de los
regimenes por separado los periodos de carencia precisos para causar derecho a la pen-
sién se sumardn a tal efecto las cotizaciones correspondientes a todos, y dispone que, en
tal caso, la pensién se otorgard por el régimen en que tenga acreditado mayor nimero de
cotizaciones. Una vez determinada esta cuestion, y a los efectos de determinar los afios de
cotizacién, a que se refieren el art. 155 de la Ley General de la Seguridad Social, el art. 27
del Reglamento General de Prestaciones y los arts. 7 y 8 de la Orden Ministerial de 18 de
enero de 1967, la sentencia concluye que no se pueden tener en cuenta los «dias-cuota» o
dias cotizados en raz6n de las pagas o gratificaciones extraordinarias. Por consiguiente, el
computo de dias-cuota se efectia en el RETA y «en dicho régimen no cabe el computo de
dias-cuota, ya que al no existir gratificaciones extraordinarias no se cotiza por las mismas
y, por lo tanto, no es posible computarlas». A mayor abundamiento, el pronunciamiento
establece que, aun admitiendo a efectos meramente dialécticos que pudiera efectuarse el
computo de dias-cuota, en el asunto examinado dicho cémputo se efectiia a los solos efec-
tos de aumentar el nimero de dias cotizados en ese Régimen para que, a la vista de que
es superior al nimero de dias cotizados en el Régimen General de la Seguridad Social,
la pensidén de incapacidad permanente total se conceda en el mismo y no en el Régimen
General. Por lo tanto, no extendiendo sus efectos a «conceder el derecho a la prestacion»
—cobertura del periodo de carencia preciso a tal fin— ni a «calcular la cuantia de las
bases tarifadas», no pueden ser tenidos en cuenta los dias-cuota del RETA para fijar los
dias cotizados en dicho Régimen.

d) Dindmica de la proteccion

La STC 205/2011, de 15 de diciembre, IL J14/2012, resuelve las cuestiones de incons-
titucionalidad acumuladas nims. 6726-2009 y 6727-2009, planteadas por la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia sobre el apartado 2 del art. 143 de la
Ley General de la Seguridad Social, texto refundido aprobado por Real Decreto Legisla-
tivo 1/1994, de 20 de junio, por posible vulneracién de los arts. 14, 41, 43.1 y 2 y 49 CE.
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Se enjuicia la cuestion de si el reconocimiento de la posibilidad de revisar en cualquier
momento el grado de invalidez permanente tinicamente a los pensionistas que ejerzan una
actividad remunerada y no a los pensionistas que no trabajan vulnera el art. 41 o el art. 43
de la Constitucién. E1 TC asienta su razonamiento en la idea de que, desde el punto de vista
de la relacién con el trabajo, que estd en la base de la proteccidn contributiva de la incapa-
cidad, el agravamiento del grado del pensionista que trabaja constituiria un nuevo supuesto
de incapacidad, equivalente al inicial y necesitado igualmente de declaracién, mientras que
ninguna de estas circunstancias concurre en el caso del pensionista que no trabaja, ya que
no tiene que abandonar un trabajo como consecuencia del agravamiento de su incapacidad
ni ve mermados por ello los ingresos que hasta la fecha venia percibiendo. Por supuesto, el
pensionista que no trabaja también tiene derecho a la revisién de su grado de incapacidad,
pero esta adecuacion no tiene por qué ser inmediata, sino que admite plazos razonables de
revision.

El TC admite que el elemento del desarrollo de una actividad laboral puede justificar
tratamientos diferenciados: «... las prestaciones por incapacidad permanente constituyen
en el sistema contributivo de la Seguridad Social un instrumento de proteccién social frente
a la pérdida de empleo y salario derivada de la situacién de incapacidad, parece razonable
pensar que la concurrencia o no con la pension de una actividad laboral del pensionista serd
un dato que necesariamente habra de tener alguna relevancia en la ordenacién del sistema,
en la medida en que incide sobre el objeto mismo de la proteccién. Puede por ello aceptar-
se, inicialmente, que dicha actividad laboral sea tomada en consideracién por el legislador
a diferentes efectos, para configurar un régimen juridico de la proteccién diferenciado para
los pensionistas que trabajan del de aquellos que no trabajan». Por otra parte, el art. 41 CE
no conlleva «... un derecho del pensionista a la revisién automética de su grado de inva-
lidez, de manera que el grado reconocido recoja de manera inmediata y sin ningtn plazo
de demora cualquier variacién en el estado invalidante del mismo, sino que tal cuestién
forma parte del ambito de la libertad del legislador para la articulacién técnica del sistema
de proteccién». Para el TC, desde el punto de vista de la cobertura de las situaciones de ne-
cesidad que persigue el sistema de Seguridad Social (art. 41 CE), es claro que «no es igual
la situacién de quien, ademds de percibir una pension puiblica por un estado de necesidad
temporalmente desactualizado, realiza una actividad laboral y percibe por ello un salario,
que la del que perdié su empleo como consecuencia de su estado incapacitante y no ha con-
seguido con posterioridad obtener ningtin otro, a pesar de su mejoria, careciendo de toda
renta salarial que complemente la pensién reconocida. Que en el primero de los casos se
permita una revisién inmediata, manteniendo sometido el segundo a los plazos generales
de revision, no parece que constituya una regulacién carente de sentido y justificacién». La
cuestion le resulta al TC atin més clara en el caso del agravamiento, pues en «el supuesto
mads factible de un pensionista de incapacidad permanente total que desempefie un trabajo
compatible con su estado de incapacidad y que vea agravado éste hasta el propio de una
incapacidad permanente absoluta, lo que se produce es, por definicién, una incompatibili-
dad pricticamente cierta entre el trabajo que se estd desempefiando y las capacidades ana-
témicas o funcionales del trabajador resultantes de la agravacion. El trabajador no puede
seguir trabajando, dado que, por hipétesis, el grado de incapacidad agravado que padece le
imposibilita para la realizacion de todo trabajo, por lo que, a partir de una nueva declara-
cidén de incapacidad, entraria en juego la causa de extincién del contrato de trabajo prevista
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en el articulo 49.1.e) de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (LET). Desde el punto de
vista de la relacion con el trabajo, que estd en la base de la proteccién contributiva de la
incapacidad, el agravamiento del grado del pensionista que trabaja constituye un nuevo
supuesto de incapacidad, equivalente al inicial y necesitado igualmente de declaracién. Y
desde el punto de vista de la sustitucién por la pensién de las rentas salariales perdidas,
es también claro... que en este supuesto se produce una nueva pérdida de rentas salariales
como consecuencia de la incapacidad, cuya compensacién s6lo puede lograrse a través
del incremento de la pensién consecuente con la revision del grado de incapacidad»; pero
ninguna de estas circunstancias concurre en «el caso del pensionista que no trabaja, que
ni tiene que abandonar un trabajo como consecuencia del agravamiento de su incapacidad
ni ve mermados por ello los ingresos que hasta la fecha venia percibiendo; tiene también
derecho, obviamente, a la revisiéon de su grado de incapacidad, a fin de que éste refleje
adecuadamente su estado real agravado y, consiguientemente, sus menores o nulas expec-
tativas de poder encontrar un empleo en el futuro, pero esta adecuacién no tiene por qué
ser inmediata sino que admite plazos razonables de revision, a diferencia del supuesto
contrario». De todo ello concluye el TC que «... el diferente tratamiento que la ley ofrece a
unos y otros pensionistas de incapacidad permanente en cuanto a la posibilidad de revisién
del grado de pensién reconocido estd basado en la toma en consideracién de una circuns-
tancia juridicamente relevante, cual es el hecho de que el pensionista compatibilice o no su
pension con el ejercicio de una actividad laboral, por cuenta propia o ajena, circunstancia
que justifica, sobre la base de consideraciones directamente relacionadas con el contenido
y objeto del sistema de proteccion considerado, que el agravamiento o la mejoria del esta-
do invalidante del pensionista deba tener un reflejo inmediato en el grado de incapacidad
reconocido, a diferencia de lo que ocurre en el caso de los pensionistas que no desempefian
ninguna actividad laboral, en que no concurren dichas circunstancias. En la medida en que
el aplazamiento de la posibilidad de revision en el caso de estos tltimos es meramente
temporal... y que su fijacién ha tenido que establecerse con base en criterios técnicos
susceptibles de revision judicial, no puede considerarse que los efectos del tratamiento
diferente resulten desproporcionados desde el punto de vista de la finalidad perseguida, ni
su resultado excesivamente gravoso o desmedido. Se trata, por ello, de una diferenciacién
constitucionalmente licita desde la perspectiva del articulo 14 CE».

4. MUERTEY SUPERVIVENCIA

B) Requisitos de los beneficiarios en los supuestos de hecho protegidos
a) Viudedad

En relacién con la controversia ya debatida en estas piginas sobre la acreditacién del re-
quisito de existencia de una pareja de hecho a los efectos de reconocimiento de pensién al
sobreviviente, y en concreto, sobre la interpretacién que haya de darse al articulo 174.3 de
la Ley General de la Seguridad Social, en la redaccién dada por la Ley 40/2007, cuando el
causante y el pretendido beneficiario mantenian una relacién de convivencia marital, sin
que quede acreditado que tal unidn se hubiera inscrito en registro piblico alguno ni que
conste en documento ptblico, las SSTS de 28 de noviembre de 2011 y de 20 de diciem-
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bre de 2011 (IL J 54/2012 y 151/2012) siguen la doctrina jurisprudencial unificada (SSTS
de 20 de julio de 2010, 3 de mayo de 2011 y 15 de junio de 2011), que se puede sintetizar
en los siguientes tres 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 dis-
tintos, debiendo concurrir ambos para el reconocimiento del derecho a pensién 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 re-
petidamente citado articulo 174.3 LGSS, bien mediante «inscripcién en registro
especifico» de parejas de hecho, bien mediante «documento ptiblico en el que
conste la constitucién» de la pareja, lo que refleja la voluntad de la ley de limitar
la atribucién de la pension en litigio a las parejas de hecho regularizadas.

De ello se concluye que la falta de acreditacidn por alguno de estos dos medios conlle-
va la denegacion del reconocimiento del derecho a la pensién de viudedad. Son dos requi-
sitos diferentes y simultdneos que han de concurrir para acceder a la pensién, concluye la
STS de 22 de noviembre de 2011 (IL J 46/2012).

Y la existencia de pareja de hecho se ha de acreditar mediante la inscripcién formal
como pareja de hecho en el registro correspondiente o en documento ptiblico, de tal manera
que la falta de este requisito conlleva la denegacion del derecho a la pensién de viudedad;
por tanto, asi como el requisito de la convivencia puede acreditarse a través de cualquier
medio probatorio (admisible en derecho) y no solo por el certificado de empadronamien-
to, en cambio, el requisito de constar formalmente como pareja de hecho exige la prueba
de su inscripcidn registral o documento publico, tal como dispone el art. 174.3, parrafo
cuarto, segundo inciso (precision ya reiterada por el Supremo y que vuelve a recoger la
STS de 4 de octubre de 2011 (IL J 1435/2011). En relacién con este requisito formal de
acreditacion de ser pareja de hecho, la STS de 23 de enero de 2012 afirma que el libro de
familia es un documento publico que certifica el matrimonio y la filiacién, pero no acredita
la existencia de la pareja de hecho, pues argumenta que «no puede resultar en ningtin caso
acreditativo en este supuesto de otra cosa que no sea la filiacién, pero en absoluto de la
existencia de una relacién de hecho de una pareja, cuestion totalmente ajena a la finalidad
y funcién legal del Registro Civil. Por ello no cabe atribuir a este documento ptiblico la
condicién de prueba de la propia existencia de la pareja de hecho».

En relacién con el requisito de convivencia la STS de 12 de noviembre de 2010 rei-
tera que el certificado de empadronamiento no es Gnico medio de prueba, es un medio de
prueba mas, por lo que la convivencia puede acreditarse a través de cualquier otro medio
probatorio; recuerda la citada sentencia «que hay una interpretaciéon, mucho mas acorde
con el principio de igualdad constitucional, con el sentido histérico de la evolucién norma-
tiva en que se inserta este nuevo art. 174.3 y con otros criterios hermenéuticos (...) que es
considerar el certificado de empadronamiento como un medio probatorio mds, entre otros
posibles, lo que, ademads, tiene la ventaja de permitir la prueba en contrario, esta vez a fa-
vor del INSS: puede haber un falso certificado de empadronamiento (o que fue verdadero
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en su dia y ha dejado de serlo) que no se corresponde con una convivencia afectiva more
uxorio real (que o bien nunca existié o que ha dejado de existir) y dicho certificado no debe
prevalecer».

Por tanto es criticable la redaccion del precepto (art. 174.3 de 1la LGSS), que mezcla
circunstancias a acreditar y que distingue instrumentos de acreditacion. Es evidente que tal
prescripcidn legal entra en contradiccion con cualquier interpretacion que lleve a concluir
que el certificado de empadronamiento es la tnica prueba admisible de la convivencia;
afade que «es claro que la inscripcion o el documento publico tienen mucho mayor valor
juridico que el certificado de empadronamiento que, al fin y la postre, no refleja mas que un
hecho cambiante y aleatorio, como es la vecindad. Vecindad que, por mil motivos diferen-
tes, por ejemplo por muy justificadas razones de trabajo y mds en un mercado laboral tan
moévil como el actual, puede ser distinta para ambos integrantes de la pareja de hecho —o
de un matrimonio— sin que ello signifique absolutamente nada respecto a la existencia
del vinculo en cuestién». Concluyendo, para la acreditacién del requisito de convivencia
el certificado de empadronamiento es un medio de prueba privilegiado, pero no excluye la
acreditacion de la convivencia por cualquier otro medio, afirma la STS de 9 de junio de
2011 (IL J 1157/2011).

Cuestion distinta es, en los supuestos en que existe inscripcién de la pareja de hecho
como tal en el registro especial de uniones de hecho de la Comunidad Auténoma, la in-
terpretacion del alcance que haya de tener el requisito que se contiene en el articulo 174.3
LGSS, es decir, el requisito de estar inscrito como pareja de hecho al menos dos afios antes
del fallecimiento, y su repercusion en un supuesto en el que la inscripcién se realizd s6lo
tres meses después de la entrada en vigor de la referida norma, pero el fallecimiento ocu-
rrié antes de que el plazo de dos afios previsto legalmente en aquélla pudiera cumplirse y
habiendo convivido con el causante de manera ininterrumpida unos 12 afios, supuesto en
el que la STS de 28 de noviembre de 2011 (IL J 58/2012) acertadamente va a reconocer
el derecho a la pension.

En efecto, como ya hemos indicado en anteriores comentarios, en el parrafo cuarto del
ndmero 3 del articulo 174 se contienen dos simultdneos requisitos para que el miembro
supérstite de la «pareja de hecho» pueda obtener la pensién de viudedad: de un lado, la
convivencia estable e ininterrumpida durante el periodo de cinco afios, a acreditar mediante
empadronamiento, o por cualquier otro medio de prueba, con especial poder de convic-
cién, particularmente documental, y de otro la publicidad de la situacién de convivencia
more uxorio, imponiendo —con caricter constitutivo y antelacién minima de dos afios al
fallecimiento— la inscripcion en el registro de parejas de hecho (en alguno de los registros
especificos existentes en las Comunidades Auténomas o Ayuntamientos del lugar de resi-
dencia) o la constancia de su constituciéon en documento publico. Por ello, la pensién de
viudedad que la norma establece no es en favor de todas las parejas «de hecho» con cinco
afos de convivencia acreditada, sino en exclusivo beneficio de las parejas de hecho «re-
gistradas» cuando menos dos afios antes (o que han formalizado su relacién ante Notario
en iguales términos temporales), y que asimismo cumplan aquel requisito convivencial;
lo que ha llevado a afirmar que la titularidad del derecho —pensién— tinicamente corres-
ponde a las «parejas de derecho» y no a las genuinas «parejas de hecho». Por tanto, nos
encontramos, no ante una exigencia probatoria duplicada sobre un mismo extremo, sino
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ante dos exigencias diferentes: una material (de convivencia) y otra formal (de verificacién
de que la pareja se ha constituido como tal ante el Derecho).

Partiendo de esa doctrina como base, la particularidad del caso consiste en que, par-
tiendo de la innegada convivencia prolongada de la demandante con el causante mucho
mas alld de los cinco afos que exige la norma, el problema radica en que fue la Ley
40/2007, de 4 de diciembre, que entr6 en vigor el 1 de enero de 2.008, la que establecid
por primera vez el requisito de la inscripcidn en un Registro oficial o especifico existente
en la Comunidad Auténoma para acreditar la existencia de la pareja de hecho, inscripcién
que deberia tener lugar con una antelacién minima de dos afios a la fecha del fallecimien-
to del causante. Pues bien, en este caso, esa inscripcion la llevaron a cabo la solicitante
de la prestacion y el causante fallecido 3 meses y 5 dias después de la entrada en vigor de
aquella Ley. Por otra parte, tal actuacién de la pareja se produjo de conformidad con lo
que previene la Ley 5/2002, de 16 de diciembre, de Parejas de Hecho de la Comunidad de
Andalucia; pues bien, para reconocer el derecho, la sentencia argumenta acertadamente
que «al no contener la Ley 40/2007 previsién temporal alguna para supuestos como éste
(a diferencia de las prestaciones correspondientes a los fallecimientos ocurridos antes
de su entrada en vigor) no cabe exigir, cuando concurren el resto de las previsiones le-
gales, el cumplimiento literal del referido requisito temporal en los casos en los que tal
cumplimiento deviene imposible y queda constancia de que la pareja ha llevado a cabo
su publica inscripcién con una diligencia adecuada, puesto que esa misma se produjo
a los dos meses y unos dias de la entrada en vigor de la Ley, tiempo aquél razonable y
revelador de una adecuada diligencia en quienes se inscribieron como pareja de hecho
en el registro, después de reunir la documentacién que exige el articulo 5 de la referida
norma autonémica.

También es un supuesto distinto el reconocimiento de la pensién de viudedad en los
supuestos de fallecimiento del causante antes del afio del matrimonio a causa de enferme-
dad previa al matrimonio. En estos supuestos, para tener derecho a pensién de viudedad
se ha de acreditar una convivencia de hecho previa (ésta se acredita por cualquier medio
de prueba, como ya hemos comentado), sin ser de aplicacién a este supuesto el requisito
para las parejas de hecho de inscripcidn en registro piblico o documento notarial (de
una respuesta u otra dependeria el acceder a la pensién de viudedad propiamente dicha
o, por el contrario, solamente a la prestacion temporal de viudedad contemplada en el
articulo 174 bis de la LGSS). Debe recordarse que en el articulo 174.1, pérrafo tercero,
segundo inciso, se establece que «no se exigird dicha duracién del vinculo matrimonial
cuando en la fecha de celebracion del mismo se acreditara un periodo de convivencia con
el causante, en los términos establecidos en el parrafo cuarto del apartado 3, que, sumado
al de duracién del matrimonio, hubiera superado los dos afios». Mds concretamente, el
problema interpretativo reside en determinar el alcance de la expresion «en los términos
establecidos en el parrafo cuarto del apartado 3» del propio articulo 174. La interpretacion
correcta la realiza la STS de 26 de enero de 2011, que afirma que «estd claro que con tal
mandato el legislador tnicamente estd imponiendo que se cumpla el expresamente citado
requisito de la convivencia (por dos afios, menos la duracién que haya tenido el propio
matrimonio), a justificar por el correspondiente empadronamiento (u otro singular medio
de prueba), sin que en forma alguna sea también exigible —para esa convivencia prema-
trimonial— el requisito de inscripcidén o escritura publica, que es propio de la pension
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correspondiente a la «pareja de hecho» cuyo miembro supérstite pretende el derecho a la
pensidn, y cuya razén de ser (acreditamiento fehaciente del compromiso de convivencia)
ya estd cumplidamente atendido por el propio matrimonio posterior; porque —insisti-
mos— el supuesto de que tratamos se encuadra en la via matrimonial para el acceso a la
prestacion 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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REVISTA JUSTICIA LABORAL

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crénica analiza las resoluciones judiciales de especial interés que se refieren a cues-
tiones del proceso laboral, y que han sido publicadas en los niimeros 12 del afio 2011 y 1
y 2 del afio 2012 de la Revista Informacion Laboral.

2. JURISDICCION LABORAL. COMPETENCIA

A) Relacion laboral: comisionista

Es competente la jurisdiccidn social para conocer de la demanda por despido interpuesta
por la demandante quien, en virtud de un contrato de comisién mercantil suscrito con una
empresa, asumio la gestién de un punto de venta de prensa, revistas, libros, papeleria y
productos varios titularidad de la empresa, percibiendo por ello una comisién sobre el
importe de las ventas realizadas. La STSJ de Madrid de 8 de septiembre de 2011, IL J
1465/2011, llega a esa conclusién porque considera que la demandante no tenfa autonomia
para organizar la actividad, debiendo seguir en todo momento las instrucciones impartidas
por la empresa.

B) Conflicto colectivo. Profesores de ensefianza privada concertada

La STS de 14 de octubre de 2011, Sala Cuarta, IL J 33/2012, analiza la competencia de la
jurisdiccién social en un conflicto colectivo planteado con motivo de la reduccién salarial
aplicada con base en la normativa aprobada en la Comunidad Auténoma de Extremadura
para la reduccién del déficit publico. EI TS declara la competencia de la jurisdiccién social
para conocer de la demanda planteada, al tener ésta por objeto una reclamacion salarial que
tiene su origen en el contrato laboral existente entre los profesores y la Administracidn,
siendo en consecuencia de aplicacion el art. 9.5 LOPJ.

C) Personal laboral del servicio piiblico de salud

La STS de 21 de noviembre de 2011, Sala Cuarta, IL J 42/2012, declara la competencia
de la jurisdiccidn social para conocer de la demanda interpuesta por un médico, personal
laboral de una Administracién publica autonémica. La demanda tenia por objeto la impug-
nacidn de la valoracién que dicha Administracién realizé sobre de sus meritos profesiona-
les, lo que tenia implicaciones en la retribucién a percibir por el demandante.

3. JURISDICCION LABORAL. INCOMPETENCIA

A) Tutela libertad sindical. Subvenciones

En un procedimiento de tutela de libertad sindical, la STS de 11 de octubre de 2011, Sala
Cuarta, IL J 1441/2011, sefiala que la jurisdiccidn social es incompetente para resolver la
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demanda interpuesta por un sindicato con motivo de la falta de publicacién de la orden
anual de la Consejeria de Educacién de la Comunidad de Madrid, por la que se fijan las
subvenciones para las entidades sin finalidad de lucro. El sindicato (como beneficiario de
dichas subvenciones en aflos anteriores) entiende que esta actuacién vulnera su derecho a
la libertad sindical al privarle de recursos econémicos para realizar actividades formativas.
El TS considera que el orden jurisdiccional competente es el contencioso-administrativo,
en tanto que lo que se estd impugnando son las consecuencias juridicas de la falta del acto
administrativo al que el demandante atribuye la vulneracién de su derecho fundamental.

B) Transportistas. TRADE

El orden social de la jurisdiccién es incompetente para conocer de las reclamaciones de
cantidad presentadas por los transportistas con motivo de la extincion de sus contratos
mercantiles celebrados con anterioridad a la Ley del Estatuto del Trabajador Auténomo.
Asi, la STS de 6 de octubre de 2011, Sala Cuarta, IL J 1496/2011, sostiene la inaplica-
cion de las previsiones legales establecidas para los TRADE al supuesto que se analiza,
en el que, pese a haber comunicado el transportista su condicién de TRADE al cliente, el
contrato se extinguid sin que éste se hubiera novado y antes de que se hubiera publicado el
RD 197/2009. Un supuesto similar al descrito se plantea en la STS de 24 de noviembre
de 2011, Sala Cuarta, IL J 112/2012, resolviéndose en el mismo sentido. Asimismo, son
de interés las SSTS de 28 de noviembre de 2011, ambas de la Sala Cuarta, IL J 56/2012
y 62/2012, en las que se desestiman por incompetencia las demandas interpuestas por los
transportistas quienes, en este caso, no habian comunicado su condiciéon de TRADE a sus
respectivos clientes.

C) Socio trabajador

La STS de 21 de noviembre de 2011, Sala Cuarta, IL J 39/2012, declara la incompeten-
cia del orden social de la jurisdiccién para conocer de la demanda planteada por un socio
trabajador quien, con motivo de la sancién de expulsién impuesta por la empresa, solicita
el reembolso de las aportaciones que efectud para ingresar como miembro de la empresa.

D) Inexistencia de relacion laboral. Odontoélogo

Sostiene la STSJ de Madrid de 15 de septiembre de 2011, IL J 76/2012, la incompeten-
cia del orden jurisdiccional social para conocer de la demanda de oficio interpuesta por la
Inspeccién de Trabajo, en la que solicita que se declare el cardcter laboral de la relacion de
arrendamiento de servicios existente entre el odontélogo y una clinica dental. E1 TSJ consi-
dera que en el caso enjuiciado no concurren las notas de dependencia y ajenidad caracteris-
ticas de la relacién laboral, calificando dicha relacion de naturaleza mercantil y no laboral.

E) ERE. Reclamacion por despido

La STSJ de Galicia de 29 de septiembre de 2011, IL. J 1488/2011, considera que el orden
social de la jurisdiccidn es incompetente para conocer de la demanda interpuesta por una
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trabajadora con motivo de la extincién de su contrato laboral realizada al amparo de la au-
torizacion administrativa en el marco del ERE, siendo el orden contencioso-administrativo
el competente.

F) Futbolista profesional. Derechos de imagen

En la demanda presentada por un futbolista profesional en reclamacién de cantidad, la
STSJ de Galicia de 8 de noviembre de 2011, IL J 192/2012, declara la incompetencia
del orden social de la jurisdiccién para conocer de la cantidad que se reclama en concepto
de derechos de imagen, al haber cedido el futbolista profesional dichos derechos a un
tercero, lo cual conlleva la pérdida del caracter salarial de las cantidades abonadas en tal
concepto.

4. EXCEPCIONES

A) Inadecuacion de procedimiento

La SAN de 13 de enero de 2012, IL J 109/2012, estima la excepcién de inadecuacién de
procedimiento respecto de la modalidad de conflicto colectivo. En el marco del Convenio
Colectivo de Registradores de la Propiedad y Mercantiles se convocaron exdmenes de
promocién, convocatoria impugnada por entender que vulneraba el citado convenio. La
sentencia establece que, si ya ha tenido lugar la adjudicacion de las plazas, el procedi-
miento adecuado para impugnar dichas convocatorias no es el procedimiento de conflicto
colectivo, remitiendo a la parte actora al procedimiento ordinario.

B) Prescripcion

La STS de 24 de enero de 2012, Sala Cuarta, IL J 165/2012, se dicta en relacion con la
ejecucion de una sentencia en la que se declara la improcedencia de un despido. E1 TSJ
declaré prescrita la accién de ejecucién por haber transcurrido mds de tres meses desde
la firmeza de la sentencia. E1 TS considera que si ha prescrito la accioén de ejecucion de la
readmision, pero no la accién de ejecucion de los salarios de tramitacién contenidos en el
fallo de la sentencia, puesto que a la ejecucion de esta parte de la condena le es de apli-
cacion el plazo de prescripcion general de un afio. La STS de 27 de diciembre de 2011,
Sala Cuarta, IL J 158/2012, declara que el hecho de haber desistido de una demanda no
invalida el efecto de interrupcién de la prescripcion que el ejercicio de acciones conlleva.
Por tanto, a pesar de que el actor desistiera, éste puede volver a interponer la accién si no
deja transcurrir el nuevo plazo de prescripcion que se abre tras la interrupcién producida
por el procedimiento previo. Sobre el mismo objeto se pronuncia la STS de 20 de octubre
de 2011, Sala Cuarta, IL J 1446/2011. Esta sentencia declara prescrita una accién de re-
clamacién de cantidad por aplicacién de la categoria superior reconocida por la sentencia
de despido, dictada en abril de 2007 y que devino firme en abril de 2008. El actor habia
presentado, junto con la demanda por despido, una demanda de reclamacién de cantidad
de la que desisti6, en mayo de 2007. El actor vuelve a plantear la reclamacién de cantidad
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en junio de 2008. El TSI fij6 el dies a quo en la firmeza de la sentencia de despido. Por
el contrario, el TS considera que, al no existir litispendencia (sin perjuicio de la eventual
cosa juzgada), el dies a quo se sitda en el momento en el que el actor desistié de su accidn,
volviendo a contar el plazo de un afio. La SAN de 25 de enero de 2012, IL J 123/2012, se
dicta en relacion con la reclamacién de un sindicato para que a los trabajadores temporales,
a los que se habia convertido en indefinidos, se les reconociera el periodo de temporalidad
a los efectos de su progresion salarial. Si bien el sindicato interpuso la reclamacién tras
cuatro afios desde la conversion, la AN considera que no es de aplicacion la institucion
de la prescripcién por cuanto se trata de una obligacion de tracto sucesivo. En el mismo
sentido se pronuncia la STS de 21 de noviembre de 2011, Sala Cuarta, IL J 41/2012: no
es aplicable en este caso la institucién de la prescripcion, ya que el ascenso por antigiiedad
es una obligacién de tracto sucesivo. Por su parte, la SAN de 20 de diciembre de 2011, IL
25/2012, declara que la accién contra una modificacién sustancial interpuesta cinco afios
después de la efectividad de la medida esté prescrita, ello incluso si no se sigui6 el pro-
cedimiento del art. 41 ET. La STSJ de Murcia de 3 de octubre de 2011, IL J 172/2012,
declara prescrita la accidn para reclamar dafios y perjuicios derivados de un accidente de
trabajo que tuvo lugar en 2001. No obstante, y en atencién a que tuvo lugar una revision
por agravamiento, el TSJ declara que en el momento en el que se fijan las nuevas lesiones
por agravamiento se reabre el plazo para reclamar los dafios y perjuicios derivados de las
lesiones vinculadas a la agravacion.

C) Caducidad

LaSTS de 28 de noviembre de 2011, Sala Cuarta, IL J 59/2012, declara la no caducidad de
un accion cuando ha sido la Administracién quien ha comunicado un plazo erréneamente.
La Diputacién Provincial de Sevilla dicté resolucién en 2008 imponiendo a un trabajador
una sancién. En la resolucién se le comunicaba un plazo erréneo para interponer demanda
si la reclamacion previa era desestimada. En el mismo sentido se pronuncia la STS de 7
de octubre de 2011, Sala Cuarta, IL J 1439/2011. La STSJ de las Islas Canarias (Las
Palmas de Gran Canaria) de 27 de octubre de 2011, IL J 1506/2011, resuelve un pro-
cedimiento de despido. La parte demandada alegaba caducidad por cuanto la trabajadora
conocio la extincién de su contrato de trabajo en el momento en el que la Administracion
Publica resolvié el contrato de prestacion de servicios que mantenia con su empleadora.
El TSJ considera que no existe caducidad porque la publicacién de la Orden que resuelve
el contrato administrativo no permite concluir que la trabajadora tenia conocimiento de la
extincién de su contrato de trabajo; por el contrario, dicho conocimiento lo tuvo el dia en
el que trat6 de reincorporarse al inicio del curso escolar y no se le permitio.

D) Falta de legitimacion activa

En la STS de 15 de diciembre de 2011, Sala Cuarta, IL J 144/2012, se estima la falta de
legitimacion activa de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales
para reclamar el reintegro de las prestaciones indebidamente percibidas por un trabajador
en situacién de incapacidad temporal. La legitimacion activa en estos supuestos correspon-
de a la Tesoreria General de la Seguridad Social, previa comunicacién por la Mutua.
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E) Cosa juzgada

En Ia STS de 17 de noviembre de 2011, Sala Cuarta, IL J 37/2012, de aplica de oficio el
efecto positivo de la cosa juzgada, por concurrir identidad subjetiva entre las partes del pro-
cedimiento y las de un proceso previo, asi como existir conexion entre los pronunciamien-
tos de ambas sentencias. El primer procedimiento (en materia de despido) habia declarado
cudl era el convenio colectivo aplicable, y en el segundo procedimiento (de reclamacién de
cantidad) se solicitaban diferencias salariales alegando que era otro el convenio colectivo
que debié aplicarse. En el caso que analiza la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 14
de septiembre de 2011, IL. J 1469/2011, relativo a la procedencia del abono del 40% de las
indemnizaciones por parte del FOGASA, se desestima la excepcion de cosa juzgada por
cuanto no concurre el elemento subjetivo de identidad que exige el art. 222.3 LEC respecto
de un anterior procedimiento. En concreto, se establece que el FOGASA no fue parte en
el anterior procedimiento. Aunque el Tribunal mantiene el valor probatorio de la sentencia
anterior, declara que dicha resolucién no puede imponerse al érgano judicial encargado del
segundo procedimiento.

5. DESPIDO. SALARIOS DE TRAMITACION
A) Despido improcedente de excedente voluntario

Procede la condena al abono de salarios de tramitacion en el caso de un trabajador exce-
dente no readmitido de forma injusta. La STS de 19 de diciembre de 2011, Sala Cuarta,
IL J 67/2012, declara expresamente que, aun cuando durante la excedencia el trabajador
no percibe retribucién de ningin tipo, si procede la condena al abono de salarios de tra-
mitacién desde la fecha en la que se deberia haber incorporado y no lo hizo por negativa
empresarial —expresa o tdcita— al reingreso.

B) Error inexcusable

Reiterando la tesis contenida en la STS de 15 de abril de 2011, 1a STS de 23 de diciembre
de 2011, Sala Cuarta, IL J 155/2012, declara que no existe error excusable en la consigna-
cion de la indemnizacién por despido improcedente, por lo que procede la condena al pago
de salarios de tramitacién. En el caso enjuiciado, la trabajadora habia venido prestando
servicios sin solucién de continuidad para dos empleadoras del sector de telemarketing
mediante dos contratos de obra vinculados al mismo cliente. E1 TS entiende de aplicacién a
este supuesto el art. 44 ET y, en consecuencia, la subrogacion de la segunda empleadora en
las obligacion laborales de la anterior «(...) lo que, desde luego, incluye el reconocimiento
de la antigiiedad a todos los efectos (...)».

6. RECURSO DE SUPLICACION. INCOMPETENCIA
FUNCIONAL POR RAZON DE LA CUANTIA

La STS de 11 de octubre de 2011, Sala Cuarta, IL J 117/2012, sostiene la falta de compe-
tencia funcional del TSJ para conocer del recurso de suplicacién por razén de la cuantia.
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De este modo, la Sala repone las actuaciones al momento en el que el Juzgado de lo Social
dict6 la sentencia en instancia (declarando expresamente su firmeza). La Sala argumenta
que no se acreditd por el trabajador que los dos dias que le fueron descontados de su n6-
mina por no acudir al trabajo a causa de la hospitalizacién de su hija para dar a luz ascen-
dieran a un importe suficiente para alcanzar el limite cuantitativo competencial establecido
en el art. 189.1.° LPL. Por otra parte, pese a que el recurrente alegé afectacidn general, la
Sala no la aprecia al no percibir de forma patente y notoria un grado de litigiosidad o con-
flictividad suficientes, sin perjuicio de que, ademds, dicha supuesta afectacion general no
fue objeto de prueba por el recurrente en el momento procesal oportuno.

7. RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA.
FALTA DE CONTRADICCION

La STS de 11 de octubre de 2011, Sala Cuarta, IL J 1406/2011, desestima el recurso de
casacién para la unificacién de doctrina al apreciar falta de contradiccién. El objeto del
recurso presentado por el INSS se centraba en esclarecer si procedia incluir los dias-cuota
de las pagas extraordinarias para el cdlculo del importe de la pensién de incapacidad de
un trabajador. La sentencia de contraste aportada por el organismo recurrente trataba de
determinar si debian incluirse los dias-cuota de las pagas extraordinarias para el cdlculo
del importe de la pro rata temporis que corresponde abonar a la Seguridad Social espafiola
en una pensién de incapacidad permanente, para cuyo célculo se habian tenido en cuenta
cotizaciones hechas en Espafia y en Suiza. La Sala aprecia la falta de contradiccién entre
ambas resoluciones considerando que, mientras que en la sentencia recurrida se pretendia
incrementar el importe de la base reguladora de la prestacion, en la sentencia invocada
de contraste se pretendia modificar el reparto de la prestacién en virtud del principio pro
rata temporis (basdndose esta decision, a diferencia de lo que ocurre en la sentencia recu-
rrida, en el Reglamento CE/1408/71). Por otra parte, la STS de 20 de octubre de 2011,
Sala Cuarta, IL J 15/2012, aprecia la falta de contradiccién en materia de reclamacion de
cantidad. De este modo, la trabajadora de una empresa cuyo objeto social era, entre otros,
la externalizacion de servicios de hosteleria y restauracion en general, solicitaba el abono
de diferencias salariales respecto del convenio colectivo provincial de hosteleria de Alava,
al considerar que el convenio colectivo que su empleadora le venia aplicando (el propio
de la empresa) era incorrecto. La sentencia recurrida habia revocado en parte la sentencia
desestimatoria del juzgado de lo social, declarando de aplicacién el convenio colectivo del
sector de hosteleria (hasta enero de 2010) y, a partir de esa fecha y ante la falta de nueva
negociacion del convenio sectorial provincial, el propio de la empresa. El TS aprecia falta
de contradiccién ya que, mientras que en la sentencia recurrida se consider6 que el objeto
social de la empleadora era la prestacién de servicios «para» hosteleria (aspecto gramatical
éste en el que la sentencia insistia), en la sentencia de contraste aportada (que consideraba
la correcta aplicacion del convenio colectivo de empresa) se tuvo en cuenta que la em-
pleadora era una empresa multiservicios, objeto que nada tenia que ver con la actividad
hostelera. Finalmente, la STS de 5 de diciembre de 2011, Sala Cuarta, IL J 113/2011,
analiza un supuesto en el cual se trata de determinar (i) si, tal y como se consideraba en la
sentencia recurrida, la naturaleza de la relacién juridica que vinculaba a una redactora con
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la entidad periodistica que la habia contratado constituia una relacién laboral (para confir-
mar la competencia del orden jurisdiccional social para conocer de la accién de despido
ejercitada y mantener la declaracién de improcedencia del despido impugnado), o (ii) si,
por el contrario, la naturaleza de la relacion juridica no constituia una relacién laboral (para
decretar la incompetencia del orden jurisdiccional social). La Sala desestima el recurso
de casacidn para la unificacion de doctrina interpuesto por la entidad periodistica al con-
siderar que no concurre el requisito o presupuesto de contradiccion entre sentencias. Aun
cuando las situaciones recogidas en ambas sentencias guardan muchos puntos de coinci-
dencia, la Sala considera que no son sustancialmente idénticas, al no coincidir en sus datos
facticos esenciales a los efectos de perfilar la naturaleza de la relacién juridica que unia
a las partes litigantes. En concreto, la Sala aprecia esta falta de contradiccion respecto al
objeto y forma de desarrollo de la actividad por parte de la colaboradora, asi como respecto
a las interrelaciones con la empresa periodistica y, muy especialmente, respecto al abono
de una retribucién fija mensual (supuesto de la sentencia recurrida) y en la exigencia de
facturacién por trabajos realizados (supuesto de la sentencia de contraste). Asimismo, la
falta de contradiccion también se aprecia respecto de la obligacion de realizar una columna
diaria o un niimero determinado de colaboraciones en un periodo temporal (supuesto de la
sentencia recurrida), obligacién inexistente en la sentencia de contraste.

8. RECURSO DE REVISION. DOCUMENTOS QUE HABILITAN EL RECURSO

En la STS de 12 de enero de 2012, Sala Tercera, IL J 162/2012, se analiza un supuesto
en el cual un empresario fue objeto de 15 sanciones por infracciones muy graves, al ha-
berse constatado la contratacién de trabajadoras extranjeras (para ejercer actividades de
alterne) sin haber obtenido con carécter previo la correspondiente autorizacion de trabajo.
La sentencia confirmatoria dictada por la Sala de Suplicacion fue objeto posteriormente
de recurso de revisién por parte de la empresa sancionada, el cual se basé en la existencia
de dos sentencias. La primera de estas sentencias, dictada por el Juzgado de lo Penal nim.
1 de Céceres y que enjuiciaba supuestamente los mismos hechos que los de la sentencia
recurrida, sefialaba que entre la empresa y las trabajadoras extranjeras no existia relacion
laboral alguna y que tales hechos carecian de tipicidad penal. La segunda de las sentencias,
dictada en apelacidn de un recurso interpuesto por una sancién por unos hechos semejan-
tes a los enjuiciados en la sentencia objeto de revision, estimaba el recurso de apelacidn,
ya que la sentencia del Juzgado de lo Penal declaraba no probados todos los hechos que
—constatados en el acta de infraccién levantada por la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social— sirvieron de base a la juez de instancia para estimar acreditada la relacién labo-
ral y, por tanto, la existencia de la infraccién administrativa imputada al recurrente. Pues
bien, la Sala Tercera desestima el recurso de revision al considerar que la primera de estas
sentencias no puede considerarse como un documento «retenido» por fuerza mayor, o por
obra o acto de la parte favorecida con la resolucién firme y que, en cualquier caso, fue
dictada con posterioridad a la fecha de la sentencia cuya revisién se postula, y en la misma
se enjuician unos hechos diferentes a los que fueron objeto de la sentencia cuya revision se
insta. Respecto a la segunda de las sentencias aportadas a efectos del recurso de revision, la
Sala Tercera considera que ésta no era en ningtin caso «indisponible» antes del fallo ahora
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recurrido, ya que le fue notificada a la empresa recurrente con anterioridad a la fecha de
notificacién de la sentencia que se recurre en revision y, por tanto, podia haberse aportado
por ésta al procedimiento tramitado en la instancia.

9. EJECUCION DE SENTENCIA. DESPIDO IMPROCEDENTE. PLAZO

La STS de 24 de enero de 2012, Sala Cuarta, IL J 165/2012, analiza si la solicitud de
ejecucion de una sentencia de despido improcedente —incidente de no readmision— pre-
sentada mads alla de los tres meses establecidos en el art. 277.2 LPL, supone —tal como se
entendio en la sentencia recurrida— la prescripcion de cualquier cantidad referida a la sen-
tencia de despido (incluidos los salarios de tramitacién contenidos en la propia sentencia);
o si, por el contrario, los efectos prescriptivos se han de proyectar inicamente sobre los
que se refieran al propio incidente de no readmision, aplicidndose la prescripcidn de un afio
prevista en el art. 241 LPL para la ejecucidn de la sentencia de despido en lo que se refiere
a los salarios de tramitacién fijados en la sentencia de despido (tal y como se afirmaba en
la sentencia de contraste). La Sala casa y anula la sentencia recurrida al considerar que en
la sentencia de despido improcedente se contienen en realidad dos condenas distintas: una
referida a una obligacion de hacer (readmisién del trabajador cuando la empresa no ejercita
la opcioén legal), y otra referida a una obligacidn de abonar una cantidad concreta y liquida
(salarios de tramitacién comprendidos entre la fecha del despido y la de la notificacién de
la sentencia). En consecuencia, el TS considera que los salarios de tramitacién correspon-
dientes al despido contenidos en el fallo de la sentencia constituyen una cantidad concreta
y susceptible de ejecucion independiente de manera que, para el ejercicio de la accién de
ejecucion a ellos referida, se habra de estar al plazo general de un afio que se deduce de lo
previsto en los apartados 1 y 2 del art. 241 LPL.
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CONSIDERACION PRELIMINAR

En la presente cronica jurisprudencial se ofrece una sucinta referencia de las sentencias
relativas a la seguridad y salud laboral, publicadas en la Revista de Informacion Laboral
(edicién digital), nimeros 12, de 2011, y 1-2, de 2012.

1. LA RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL POR EL INCUMPLIMIENTO
DE LA NORMATIVA DE PREVENCION DE RIESGOS LABORALES

A la hora de determinar el alcance de la responsabilidad empresarial los Tribunales fun-
damentan su decisién en el contenido de la deuda de seguridad, el deber incondicionado
y précticamente ilimitado y sus excepciones por actos imprevisibles o inevitables pese a
la observancia de la diligencia debida empresarial. Otro aspecto comun a dichos pronun-
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ciamientos es fijar los requisitos de la responsabilidad empresarial. Por todas, y para estas
cuestiones generales, véase la ya tradicional doctrina de la Sentencia de la Sala IV del
Tribunal Supremo de 30 de junio de 2010.

Ahondando un poco en el conjunto de responsabilidades merece la pena destacar el
fallo del Juzgado de lo Social de Madrid, de 13 de febrero (IL J 167/2012), siguiendo
la doctrina del TS de su fallo de 30 de enero de 2008, que sefiala tres responsabilidades:
a) la objetiva, con la indemnizacién tasada que representan las prestaciones de Seguridad
Social, cuando procede, atendidas por las exclusivas cotizaciones del empresario, que ac-
tdan como seguro de responsabilidad del empleador en el marco de un sistema de cobertura
de caracter publico; b) la derivada de la existencia de un recargo de aquellas prestaciones,
por la via del art. 123 LGSS, cuando concurre un plus de reprochabilidad por incumplir
las reglas técnicas impuestas como medidas de seguridad y prevencién; y c) la civil, de
naturaleza contractual (art. 1101 CC), por concurrir culpa o negligencia.

A) Incumplimiento del deber de seguridad

La STSJ de Galicia de 13 de octubre de 2011 (IL J 95/2012) considera que el empresario
ha vulnerado de manera genérica su deber de seguridad al encargar una labor de riesgo a
un trabajador que poseia una capacidad intelectual limitada, tanto fisica como intelectual-
mente, no habiéndole proporcionado ni la formacién necesaria ni la ropa adecuada para el
desempefio de la tarea asignada. Otro caso de incumplimiento del deber de seguridad es el
enjuiciado en la STSJ de Aragon de 18 de octubre de 2011(IL J 1502/2011), en el que
se prueba que el trabajador sufri6 el accidente por el estado de los neumadticos del camién
que conducia al estar en mal estado de conservacidn, no admitiéndose la alegacién de la
empresa de que dicho vehiculo habia superado la ITV dos meses antes.

B) Equipos de trabajo

En su fallo de 29 de julio de 2011, el TSJ de Asturias (IL J 1456/2011) condena al
empresario por incumplimiento del deber empresarial de suministrar el equipo de trabajo
en condiciones idéneas y de velar por su correcta utilizaciéon. En este caso, el accidente
se produjo por una inadecuada utilizacién de una gria-puente para la elevacion de cargas
sin que el trabajador apreciase que las cadenas utilizadas en el desplazamiento de la carga
carecian de pestillo y sin haber recibido la previa y necesaria formacion en la utilizaciéon de
la grda-puente, careciendo igualmente de supervision o de auxilio de otra persona. Idéntica
calificacién merece el hecho de que el trabajador sufriese un accidente por no llevar los
zapatos de seguridad de hierro en la cdmara congeladora en la que prestaba la actividad,
vulnerdndose los principios bdsicos de las politicas de accion preventiva en la empresa
—STSJ de Baleares de 28 de septiembre de 2011 (IL J 1485/2011)—.

C) Responsabilidad solidaria

En su pronunciamiento de 13 de octubre de 2011 (IL J 95/2012), el TSJ de Galicia con-
dena solidariamente a las empresas involucradas en el accidente por tratarse de contratas
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de la misma actividad y en el centro de trabajo del empresario principal, incumpliéndose
el deber de vigilancia que pesa sobre el empresario principal y que es extensible al contra-
tista en relacion con el subcontratista. Queda probado que el trabajador accidentado, pese
a haber sido contratado para trabajos de fabricacién de estructuras metélicas, recibi6 la
orden de proceder a nivelar en marcha una miquina que pertenecia a la empresa principal,
dedicada a la fabricacién de aglomerado de madera.

La STSJ de Aragén de 31 de enero de 2011 (IL J 208/2012) analiza el concepto de
propia actividad y centro de trabajo. Considera que la instalacién en donde se produjo
el accidente laboral puede equipararse a lo que es un centro de trabajo, a pesar de que la
misma esté en el campo y al aire libre, pues se trata del drea geografica de la propia acti-
vidad de la empresa, en donde se hallan los materiales que son de su propiedad o estan a
su disposicion, mediante los cuales realiza aquélla y cuya conservacién y mantenimiento
le correspondia.

D) Requisitos de la responsabilidad penal

La SAP de Guadalajara de 2 de diciembre de 2011 (IL J 1421/2011) aplica la doctrina
general de la responsabilidad penal del empresario de los arts. 316 y 317 del CP. En ella se
sefiala que el art. 316 es una norma penal en blanco que se remite a la legislacién especi-
fica para determinar cudles son las medidas de seguridad adecuadas cuyo incumplimiento
acciona el tipo penal, siendo en este caso la normativa sobre prevencion de riesgos labo-
rales. Se trata de un delito especial que puede cometerse por accidén u omision y que exige
que se afecte el bien juridico protegido, que es el peligro grave la vida, salud e integridad
fisica de los trabajadores. Ello implica que si no existe este riesgo el delito no se comete.
Ademds, y en cuanto al elemento subjetivo al tratarse de un delito doloso, el sujeto activo
debe establecer, de forma consciente y voluntaria, unas condiciones de trabajo que supo-
nen una grave infraccién de las condiciones de seguridad en el trabajo, poniendo en grave
riesgo la seguridad de los trabajadores. Por lo tanto, la gravedad del incumplimiento de
las obligaciones empresariales es la que determina la aplicacién del tipo penal, gravedad
que se determinard atendiendo a dos factores: la posibilidad de que el dafio realmente
se produzca y la entidad del dafio en el caso de que llegara a producirse. En concreto, el
peligro ha de ser concreto, definible en sus caracteristicas y eventuales consecuencias, no
bastando la generalidad o abstraccion de una cierta contingencia dafiosa. Sin estas notas de
concrecion y gravedad, el incumplimiento no trascenderd de una infraccién administrativa.
Por lo que se refiere al art. 317 serd de aplicacion cuando exista falta de prevision exigible
de la integridad del riesgo.

E) Delimitacion de la responsabilidad contractual y extracontractual

La Sentencia del Juzgado de lo Social de Madrid de 13 de febrero de 2011 (IL J
167/2012) sefiala las diferentes responsabilidades civiles del empresario. El punto de par-
tida es el principio de diligencia de la empresa que, junto con el de causalidad adecuada
entre la conducta y el dafio causado, define una responsabilidad en la que de forma inex-
cusable se exige la concurrencia de un ilicito empresarial directamente relacionado con el
conjunto de derechos y obligaciones que derivan del contrato de trabajo. Por otra parte,
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conforme a la doctrina del TS, es preciso que se acredite la realidad del dafio producido y
la relacion de causalidad que une el incumplimiento de una obligacién con el dafio que se
alega, lo que exige valorar si el antecedente se presenta como causa necesaria del efecto
lesivo, necesidad que no puede quedar desvirtuada por una posible aplicacién de la teoria
del riesgo, la objetividad en la responsabilidad o la inversion de la carga de la prueba, sien-
do asi que en este &mbito de la responsabilidad por culpa ha de cefiirse a su sentido cldsico
y tradicional, sin ampliaciones que estdn ya previstas e instauradas con méas seguridad y
equidad, pues dicha exigencia es un principio basico de nuestro ordenamiento juridico que
impide condenar a quien prueba que actud con la debida diligencia, siendo la causa de los
dafios ajena a su actuar y no previsible. No basta, por tanto, con una infraccién en materia
de seguridad e higiene imputable a la empresa, sino que es preciso ademds que entre la
accion infractora y el dafio causado exista una conexion de causa efecto.

F) Indemnizacion por daios y perjuicios: criterios generales

El fallo del Juzgado de lo Social de Madrid de 13 de febrero de 2011 (IL J 167/2012)
declara que la indemnizacién derivada de los arts. 1101 CC y 127.3 LGSS no puede ser
superior al dafio causado, para evitar un enriquecimiento injusto, por lo que debe haber
una proporcionalidad entre el dafio y la reparacién, que ha de comprender los distintos
aspectos del dafio: el dafio corporal, fisico y psiquico, el dafio moral o sufrimiento psi-
quico o espiritual, el afio emergente o pérdida directamente relacionada con el hecho
dafioso y el lucro cesante o pérdida de ingresos y expectativas laborales. En este caso, no
admite que para fijar la indemnizacién se acuda al baremo establecido para los accidentes
de trafico, ya que se trata de una enfermedad profesional, con unas patologias y secuelas
que no son coincidentes con las que se contemplan en dicho baremo. Por ello, y teniendo
en cuenta las dificultades de establecer una cuantia para estos supuestos, habra que tener
en cuenta la naturaleza de los hechos, el grado de culpabilidad, la dependencia econémi-
ca y las sumas ya percibidas, amén de las concretas lesiones, secuelas y padecimientos
existentes.

La STSJ de Galicia de 15 de septiembre de 2011 (IL J 1470/2011) no reconoce el
derecho a indemnizacion, ya que en este caso se habia cumplido con la normativa en pre-
vencién, habiéndose impartido la formacion e informacion pertinente, y la maquinaria era
la adecuada y cumplia la normativa de seguridad.

En cambio, la STSJ de Asturias de 16 de septiembre de 2011 (IL J 1475/2011) modi-
fica la cuantia de la indemnizacion por dafios y perjuicios para incluir el dafio moral que se
habia obviado. Es cierto que se tuvo en consideracion la edad, que el trabajador no tuviese
cargas familiares y que la lesién no le impidiese desempeiar otro tipo de actividad, pero
no se incluy6 el dafio moral sufrido como consecuencia del siniestro, dafio que afecta no
solamente a su calidad de vida (privacion de los disfrutes y satisfacciones que la victima
podia esperar de la vida y de los que se ha visto privada por causa del dafio), sino también
a su capacidad para encontrar otro empleo.

En cuanto a la posible concurrencia de culpas que exonere o minore la responsabilidad,
la STSJ de Cataluina de 3 de octubre de 2011 (IL J 170/2012) recuerda la teoria de la
causalidad adecuada del TS. En este caso entiende que es de aplicacion, ya que el traba-

_274 -



CRONICAS - XIII. SEGURIDAD Y SALUD EN EL TRABAJO

jador conocia el riesgo de atrapamiento, pues habia sido formado e informado sobre €I, y
sabia que debia desconectar la maquina antes de proceder a realizar tareas de limpieza.
Sin embargo, no despleg6 tal conducta, contribuyendo causalmente con su actuacion a la
produccién del resultado, por lo que procede apreciar la concurrencia de culpas y moderar
la indemnizacion.

2. EL RECARGO DE PRESTACIONES

A) Procede

A continuacidén se exponen distintos casos en los que los Tribunales han entendido que
procede la imposicién del recargo de prestaciones.

En la Sentencia del TSJ de Asturias de 17 de junio de 2011 (IL J 1452/2011) se
condena al empresario al pago del recargo de prestaciones, tras rechazar que concurre el
caso fortuito o negligencia temeraria del trabajo, ya que el empresario no cumplié con
las condiciones minimas de seguridad, en concreto asegurar la estabilidad del portén ante
la alerta de nivel amarillo por rachas de viento muy fuertes, de 90 km/h, reiteradamente
publicada por todos los medios de publicidad y que, ademads, ya se habian producido la
tarde del dia anterior al accidente.

El mismo Tribunal, en su fallo de 17 de junio de 2011 (IL J 1453/2011), condena al
empresario a su abono por incumplir su deber de proteccién al no prever ninguna medida
de seguridad para un trabajo que se realizé sin llegar a los dos metros de altura. Parte en su
pronunciamiento de que una cosa es la obligatoriedad de ciertas medidas de seguridad para
los trabajos a realizar a partir de los dos metros de altura, y otra muy distinta que ello
suponga que por debajo de dicha cota de altura la empresa esté exonerada de cumplir con
el deber de proteccion y de seguridad hacia sus trabajadores, aplicando lo establecido en el
apartado 6 punto 1 del Anexo I del Real Decreto 1215/1997.

En la STSJ de Galicia de 26 de octubre de 2011 (IL J 1505/2011) se condena
al pago del recargo por una omision en el anclaje del cinturon del trabajador. En
concreto, el accidente se produjo por una caida del trabajador desde una distancia de
4 metros, cuando se encontraba subido a un forjado inclinado de cubricién. Si bien la
empresa habia facilitado cinturones de seguridad éstos carecian de anclaje a punto fijo
de la estructura, por lo que, cuando se produjo la rotura de la tabla de apoyo, el trabaja-
dor cayd, sin que se pueda demostrar que la obra tuviese una red de seguridad ni cuerda
salvavidas.

El TSJ de La Rioja, en su pronunciamiento de 7 de octubre de 2011 (IL J 92/2012),
impone el recargo por una exposicion al ruido por encima del valor superior permitido,
siguiendo la doctrina de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo en la sentencia de 25 de
noviembre de 2009. El mismo Tribunal, en la sentencia de 24 de enero de 2011 (IL J
207/2012), entiende que el trabajador no habia recibido una formacién ni instrucciones
para el manejo del equipo de trabajo en condiciones de seguridad ni dotado de equipos de
proteccién individual frente al riesgo de proyeccion.
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B) Concepto de imprudencia temeraria

La STSJ de Asturias de 25 de noviembre de 2011 (IL J 1513/2011) recuerda la apli-
cacion peculiar que el concepto de imprudencia temeraria tiene en nuestra rama del or-
denamiento juridico, entre otros motivos por sus relaciones conflictivas con el concepto
de imprudencia profesional. Asi, para que la actuacion del trabajador produzca la ruptura
del nexo causal, y no proceda la imposicién del recargo, es imprescindible que constituya
una falta inexcusable del trabajador (culpa especialmente cualificada o creacién de un
peligro excesivo o anormal en el que se asume un riesgo adicional con conciencia de la
probabilidad del evento lesivo) y sea una accién frente a la que el empresario no ha podido
precaverse ni, en el &mbito de sus deberes de seguridad, podia adoptar medidas para evitar
el resultado dafioso.

En este sentido, el pronunciamiento del TSJ de Castilla y Leén de 2 de noviembre de
2011 (IL J 1511/2011) no admite la existencia de conducta temeraria en la utilizacién por
parte de los trabajadores de una plataforma, lo que produjo la caida, sin esperar a la llegada
de la motoniveladora, que debfia allanar el terreno, ya que aquéllos no han contrariado de
manera consciente y voluntariamente las érdenes del empresario o las mds elementales
normas de precaucién y cautela exigibles a toda persona normal y atin mds a trabajadores
con experiencia en el ramo de la construccion.

C) Cuantia

En cuanto a la cuantia del recargo, el TSJ de Asturias, en su fallo de 8 de julio (IL J
1455/2011), sefiala que ha de seguir el mismo régimen que las prestaciones sobre las que
se aplica. Asi, si para el computo de éstas deben ser tenidos en cuenta los elementos y
circunstancias existentes a la fecha de su hecho causante, este momento sera también el
que condicionard y determinara su cédlculo. En este caso, serd sobre la pensién inicial de
viudedad reconocida, no debiendo abonarse sobre las revalorizaciones que pueda experi-
mentar aquélla.

En cuanto a qué porcentaje ha de imponerse, la STSJ de Castilla y Le6n de 25 de
octubre de 2011 (IL J 1504/2011) sefiala que el silencio de la norma sobre los criterios
de fijacion del porcentaje no debe interpretarse como la apertura de un espacio de discre-
cionalidad administrativa. En este caso nos encontramos ante una situacién de cumplimiento
general de la empresa que ha de valorarse, ya que cuenta con un servicio de prevencion,
imparte formacién especifica a los trabajadores, dispone de manuales operativos e imparte
instrucciones que constan en carteles en el centro de trabajo. Es cierto que el accidente
se produce por una circunstancia concreta, el método operativo elegido para resolver la
incidencia del amarre que requiere de la colaboracién del trabajador, pero cuya respon-
sabilidad principal corresponde a quien maneja la grda, que debi6 decidir apoyar la carga
en el suelo antes de cualquier manipulacién, pero recuerda el Tribunal que la finalidad del
recargo no es solo ni esencialmente buscar la reparacién del dafio (lo que corresponde en
su caso a la indemnizacidn por via de responsabilidad civil), sino también la de naturaleza
disuasoria y sancionadora. Por ello, las circunstancias objetivas del sancionado son de gran
importancia a la hora de aplicar los porcentajes de recargo, y en este supuesto entiende que
unicamente procede imponer el 30% por esa diligencia de la empresa.
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D) Por exposicion al amianto

La STS de 16 de enero de 2012 (IL J 163/2012) reconoce el derecho al recargo de presta-
ciones de una pensién de viudedad por una exposicién del trabajador fallecido al amianto.
El Alto Tribunal estima que no se adoptaron por parte de la empresa todas las medidas de
prevencion, lo que fue el desencadenante de la enfermedad profesional, carcinoma pulmo-
nar producido por contacto en el trabajo con el amianto, que causé la muerte al trabajador.
En este sentido, basa su decision al quedar probada la exposicién del trabajador a dicha
sustancia desde el afio 1974 hasta 1978, afio en el que la empresa prohibi6 su uso, no exis-
tiendo constancia de que la empresa adoptase medida preventiva alguna, ni en materia de
informacion, ni formativa, ni de equipos de trabajo, ni tampoco de reconocimientos médi-
cos. También tiene en consideracion que en dichas fechas ya se conocian cientificamente
los riesgos profesionales de la exposicion al amianto, sin que la empresa realizase medi-
ciones de concentracién de amianto en el ambiente, lo que supone que no se respetaron las
normas vigentes sobre evaluacion, control y medicién del ambiente en el trabajo y sobre
concentraciones maximas permitidas de fibras de amianto en los ambientes de trabajo. En
idéntico sentido cabe citar las Sentencias del TS de 24 de enero de 2012 (IL J 166/2012)
y del Juzgado de lo Social de Madrid de 13 de febrero (IL J 167/2012).

Josg Luis GoRN1 SEIN
MARGARITA APILLUELO MARTIN
MANUEL GONZALEZ LABRADA
EL1sA SIERRA HERNAIZ
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NOTAS BIBLIOGRAFICAS

(Libros y Revistas)

Manual de Seguridad Social

J. VIDA Soria, J.L.. MONEREO PEREZ,
C. MOLINA NAVARRETE y R. QUESADA SEGURA

Editorial Tecnos, Madrid, 2011 (668 paginas)

[MANUELA DURAN BERNARDINO.

Becaria de Investigacion FPU

del Departamento de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social. Universidad de Granadal

Un afio mds, se publica de forma actualizada y
completa una obra de indudable referencia den-
tro del amplio conjunto de manuales que abor-
dan el estudio de una rama del ordenamiento
juridico en continua transformacion, el Derecho
de la Seguridad Social. Mostrando su consoli-
dacién y madurez, el Manual de Seguridad So-
cial alcanza en 2011 su séptima edicién, siendo
publicado en la Editorial Tecnos y obra de José
Vida Soria, José Luis Monereo Pérez, Cristobal
Molina Navarrete y Rosa Quesada Segura, Ca-
tedraticos de Derecho del Trabajo y de la Segu-
ridad Social de las Universidades de Granada,
Jaén y Madlaga con una acreditada experiencia
profesional y de prestigio cientifico-académico.

Con la intencién de convertirse en un instru-
mento bdsico y completo de consulta y estudio
para cualquier profesional o investigador de
esta disciplina, comprende un estudio riguroso
y detallado de la configuracién del Sistema de
Seguridad Social, que a su vez, lo convierte en
un instrumento bésico para el seguimiento or-

dinario de la asignatura por parte del alumno o
estudiante de la asignatura de Derecho de la Se-
guridad Social, inserta en los planes de estudio
de nuestro 4ambito académico universitario.

A ello contribuye la claridad y precisién expo-
sitiva con la que son tratados cada uno de los
capitulos, donde se puede apreciar la aplicacién
préctica de los conceptos estudiados, resultado
de la trayectoria cientifico-académica de sus
autores. La obra recensionada contiene una sis-
temadtica incorporacion de las distintas y dife-
rentes reformas legislativas que han acontecido
en el dltimo afio y las que estdn en curso, asi
como continuas referencias a novedades juris-
prudenciales de necesario conocimiento en el
contexto actual de crisis del Sistema de Segu-
ridad Social.

Facilita el estudio y comprension de la obra la
estructuracion de su contenido, dividido en die-
cinueve amplios capitulos, donde se recorre de
forma analitica, sistemdtica y critica las insti-
tuciones juridicas que instrumentan el Sistema
normativo de Seguridad Social en Espaiia.

En el Capitulo 1, «Configuracién general del
Sistema de Seguridad Social», los autores rea-
lizan con carécter preliminar, un minucioso es-
tudio del proceso de formacién de la Seguridad
Social desde un plano general y politico-juridico
evolutivo, para, con posterioridad, realizar un
andlisis juridico estricto de las instituciones de
Seguridad Social y Asistencia Social en nues-
tro Ordenamiento normativo. Del mismo modo,
analizan la conceptuacién técnico-legislativa de
la Seguridad Social a la luz de las previsiones
constitucionales en materia de proteccién social
y del Orden Juridico internacional y comunita-
rio, para culminar con la descripcién esquema-
tica del contenido de la Ley General de la Se-
guridad Social y el estudio de las instituciones
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concretas que materializan el sistema protector y
sus mecanismos juridicos.

El capitulo 2, «El ambito subjetivo de aplica-
cion de la Seguridad Social», aborda el campo
de aplicacién universalista de las técnicas pro-
tectoras de Seguridad Social, es decir, el con-
junto de personas que resultan beneficiarios de
las prestaciones sociales del Sistema, prestando
especial atencion tanto al bloque contributivo-
profesional como al «no contributivo».

El capitulo 3, «La ordenacidn juridica de la ges-
tién de la Seguridad Social», contiene un andli-
sis pormenorizado de las opciones bésicas aco-
gidas por nuestro complejo modelo de gestion,
asf como de los principios generales que la ins-
piran, tales como la titularidad estatal, gestién
participada por parte de los interesados, descen-
tralizacion funcional, pluralidad de 6rganos ges-
tores y exclusiéon de dnimo de lucro. Seguida-
mente se encuentra el estudio sistemdtico de las
entidades gestoras, servicios comunes y de las
diversas formas de colaboracién en la gestion,
haciendo especial mencion a las mutuas de acci-
dentes de trabajo y enfermedad profesional de la
Seguridad Social y a la colaboracién obligatoria
y voluntaria de las empresas.

Por su parte, el capitulo 4, referente a la «Los
actos y relaciones juridicas de matriculacion»,
se centra en el estudio metodoldgico de los actos
de encuadramiento y matriculacién en nuestro
sistema actual (Régimen General) de Seguridad
Social tales como la inscripcién de empresas,
la afiliacién de los trabajadores y las altas (real,
asimilada y presunta) y bajas de trabajadores,
asi como una breve referencia a los «sistemas
especiales» de encuadramiento y recaudacién de
cuotas que pueden establecerse.

Ya entrando en materia mas especifica y con-
creta, el capitulo 5, denominado «Financiacién
de la Seguridad Social. La cotizacién», es de-
dicado por completo al régimen juridico de las
fuentes de financiacién que permiten obtener
los recursos econdmicos necesarios para hacer
frente a las demandas que requieren los sistemas
de proteccién social; el sistema contributivo (via
cotizaciones) y el sistema presupuestario (via
impositiva). Especial mencién y detenido ana-
lisis merece la cotizacidn, al constituir la princi-
pal fuente de financiacién de nuestro Sistema de

Seguridad Social, para cuya completa compren-
sién los autores estudian su naturaleza juridica;
elementos subjetivos; el objeto de la realizacion
de la cotizacidn (la cuota); nacimiento, duracion
y extincién de la obligacién de cotizar y los
efectos de su cumplimiento e incumplimiento.

Una vez estudiado el ambito de sujetos protegi-
dos por la Seguridad Social, el capitulo 6, «La
accién protectora. Ambito objetivo de la Segu-
ridad Social», aborda el alcance y contenido
de esta proteccidn social desde una perspectiva
juridico-critica constructiva. A tal fin, resalta
significativamente el estudio de la relacién de
contingencias, de las situaciones de necesidad
protegidas y de los tipos de prestaciones del Sis-
tema determinados legalmente con el objeto de
reparar un dafio o subvenir el estado de necesi-
dad en el que se encuentra el beneficiario.

En el capitulo 7, titulado «La instrumentacion
juridica del dmbito objetivo de la Seguridad
Social: régimen juridico general del derecho a
prestaciones y régimen juridico general de las
prestaciones», se analiza de forma clara y pre-
cisa la estructura de la relacién juridica de las
prestaciones, diferenciando el nivel contributivo
del nivel no contributivo para estudiar metodol6-
gicamente sus sujetos, prestaciones, actos de ini-
ciacidn, desarrollo y extincién de la prestacion,
asi como sus caracteres juridico-generales, re-
glas sobre prescripcion y caducidad del derecho
y, desde una perspectiva de conjunto, el régimen
juridico de compatibilidades e incompatibilida-
des de las prestaciones econdémicas de Seguri-
dad Social.

Profundizando en el régimen juridico de las
prestaciones, a lo largo de los capitulos 8 a 15
se analiza pormenorizadamente el catalogo de
prestaciones incluidas en la accién protectora
de la Seguridad Social, tales como las presta-
ciones por incapacidad temporal, maternidad-
paternidad, y riesgo durante el embarazo; las
prestaciones por incapacidad permanente; la
proteccién a la vejez o prestacion por jubila-
cién; la proteccién de situaciones derivadas
de muerte (prestaciones a supervivientes); las
prestaciones familiares; la proteccién por des-
empleo, asi como las prestaciones sanitarias y
complementarias internas de accidn social en el
sistema de Seguridad Social (Asistencia Social
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y Servicios Sociales). De esta forma, se le ofre-
ce al lector una amplia visién del conjunto de
prestaciones del Sistema de proteccion social y
un minucioso analisis politico-juridico de cada
una de ellas.

Continuando con este estudio, el capitulo 16,
titulado «Un nuevo derecho social universal: el
sistema nacional de atencion a la Dependencia»,
examina magistralmente el modelo normativo de
proteccién de la dependencia, como un sistema
auténomo, externo al Sistema institucional de la
Seguridad Social actual y de cardcter universal.
Para ello, los autores parten de la delimitaciéon
de la situacion protegida; analizan su dmbito de
aplicacion subjetivo; destacan los ejes o pilares
basicos del Sistema Nacional de Dependencia,
asf como su régimen de financiacién y gestion;
para finalizar con un amplio apartado donde se
estudian las prestaciones (de servicios y econd-
micas) englobadas en este sistema.

En el Capitulo 17, «Los Regimenes Especiales
de la Seguridad Social», se asiste a una minu-
ciosa descripcion de la regulacion juridica de los
diferentes regimenes especiales de la Seguridad
Social atendiendo a sus peculiaridades concre-
tas. En concreto, se estudia el Régimen Especial
Agrario (REA), el Régimen Especial de Traba-
jadores del Mar (RETM), el Régimen Especial
de Trabajadores Auténomos (RETA), el Régi-
men Especial de los Empleados de Hogar (RES-
SEH), el Régimen Especial de los Estudiantes
(RESSE), el Régimen Especial de 1a Mineria del
Carbon y los Regimenes Especiales de los Fun-
cionarios. En cada uno de estos epigrafes se exa-
mina de forma destacada su dmbito subjetivo de
aplicacion, actos de encuadramiento, cotizacion,
régimen financiero y accién protectora.

El siguiente Capitulo, denominado «La iniciati-
va privada: proteccién social complementaria»,

analiza las cuestiones bdsicas de los instrumen-
tos voluntarios de previsiéon complementaria
privada, ajenos al sistema publico de Seguridad
social. Con espiritu analitico, se presta espe-
cial atencion a la compleja y amplia variedad
de férmulas de previsién social voluntaria (en
sentido particular), tales como las «mejoras vo-
luntarias», las Mutualidades libres de prevision
Social, Fundaciones Laborales y los Planes y
Fondos de Pensiones.

Concluye este manual con el Capitulo 19, que
lleva por rdbrica «La garantia jurisdiccional
del Sistema. Los procesos de Seguridad So-
cial». Con el objeto de ultimar la visién tota-
lizadora ofrecida, aborda la competencia del
orden jurisdiccional social en la materia de
Seguridad social, estudia el significado ac-
tual de la reclamacién previa como técnica de
evitacion del proceso, y en dltimo lugar hace
especial mencién a la modalidad procesal de
Seguridad Social, considerada por los autores
como un proceso declarativo ordinario con par-
ticularidades.

Sin duda, nos encontramos ante una obra ambi-
ciosa donde el lector no s6lo encontrara una ex-
posicién cognoscitiva de la disciplina, sino que
podrd apreciar el caricter juridico-critico con el
que cada uno de sus capitulos es abordado por
destacados especialistas de reconocido prestigio
cientifico-académico. Con una excelente capaci-
dad expositiva y de reflexion, este manual ofrece
una vision totalizadora, exhaustiva y actualizada
(teniendo presentes las ultimas reformas norma-
tivas, asi como las novedades jurisprudenciales
y doctrinales mds destacadas), de los aspectos a
considerar en esta materia, lo que lo convierte en
un claro referente de necesaria consulta e inelu-
dible estudio, dada su amplia utilidad académica
y cientifica.
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En 2011 se publica por la Editorial Comares
una destacada novedad bibliografica, dirigi-
da por José Luis Monereo Pérez y Pilar Rivas
Vallejo, Catedraticos de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social de las Universidades de
Granada y Barcelona, respectivamente, rubrica-
da con un titulo muy sugerente, La prevencion
de riesgos medioambientales en el dmbito de las
relaciones de trabajo. Esta monografia se ampa-
ra formalmente en el Proyecto de Investigacion
del Ministerio de Ciencia e Innovacién de Re-
ferencia DER2009-10428, sobre «Implicaciones
Medioambientales de las relaciones laborales:
un enfoque integral de la prevencion de riesgos
laborales y de las politicas ambientales en las
empresas».

Como el lector podrd comprobar, se trata de
una obra innovadora que apuesta por la inte-
gracién del desarrollo sostenible en el marco
de las relaciones laborales, aportando a la lite-
ratura laboralista una visién integradora como
elemento esencial de la dindmica de nuestras
relaciones laborales en un momento legislati-
vo muy oportuno tras la reciente aprobacién de
la Ley de Economia Sostenible de 4 de marzo
de 2011, cristalizada comunitariamente con la
Estrategia Europea 2020. Asi, desde un plan-
teamiento multidisciplinar, examina de forma
imbricada e interrelacionada los distintos aspec-

tos que conforman la gestion de las empresas
desde la perspectiva de la prevencién de riesgos
medioambientales y de salud laboral. El estudio
juridico-laboral de esta obra lo realizan distintos
expertos en dreas distintas del Derecho e incluso
de fuera del Derecho, cuya puesta en comun per-
mite abordar de una manera integral, coherente
y racional el problema tratado en las 765 pédginas
que la componen.

La obra comienza el andlisis propuesto con
un Prélogo a cargo de los profesores Monereo
Pérez y Rivas Vallejo, en el que se resalta es-
pecialmente la actualidad y trascendencia para
toda la sociedad espafiola del tema sobre el que
versa, asi como la pretension de representar un
elemento innovador en el mercado editorial y
en la reflexién sobre la prevencién de riesgos
medioambientales en el dmbito de las relaciones
de trabajo, ya que son escasas o nulas las obras
que contienen un planteamiento integrador de
riesgos medioambientales y riesgos laborales
para su gestion combinada y unitaria en el seno
de las empresas. Destacan la apuesta decidida de
esta obra por el compromiso presente y futuro de
participacion activa del Derecho del Trabajo y
de sus Agentes en una cuestién tan crucial como
el desarrollo sostenible, mdxime en un momen-
to tan oportuno como el actual, tras la reciente
aprobacion de la Ley de Economia sostenible.

En primer lugar, se parte de un estudio prelimi-
nar a cargo de Dueifias i Cid, Profesor del Area
de Sociologia de la Universidad «Rovira i Vir-
gili», donde se plantean los dos problemas de
base: el cambio climdtico y la globalizacion.
Realizando un estudio sistematico de los efectos
e impactos mas destacados de la globalizacién
sobre el medioambiente, introduce al lector en
una comprensién parcial de la complejidad la-
tente en el momento histdrico actual, suscitando
la reflexion acerca de aquellos temas a los que
hace mencidn.

La monograffa que se resefia consta de cuatro
amplias partes, cada una de las cuales se sub-
divide en distintos epigrafes, abordando cada
uno de ellos aspectos fundamentales referentes
al tema que nos ocupa. La parte I, «Gestion de la
empresa y gestion de la prevencion de riesgos:
Enfoque General», estd dividida en 6 apartados,
siendo muestra de la minuciosidad con la que
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los autores que los elaboran realizan el estudio
y tratamiento general de la gestiéon empresarial
y de la prevencién de riesgos medioambienta-
les. Todo ello desde un hilo conductor que va
profundizando progresiva y paulatinamente en
la materia particular de interés. En este sentido,
estudia la gestion de la empresa y de los ries-
gos desde una perspectiva integradora; analiza
pormenorizadamente el etéreo campo de la res-
ponsabilidad social corporativa de las empresas,
desde una dimensién nacional y europea, interna
y externa, sentando las lineas legislativas actua-
les en la materia que nos ocupa para culminar
con una serie de propuestas y un balance criti-
co sobre la situacidn real de la responsabilidad
social empresarial en materia medioambiental;
del mismo modo, aborda minuciosamente la di-
mension laboral del problema en bisqueda de
soluciones, destacando la especial relevancia de
las vias de colaboracién y participacion de los
sindicatos, representantes de los trabajadores y
de los propios trabajadores promovidos por la
legislacion vigente dentro del panorama actual,
ante las dimensiones del problema y la preocu-
pacién actual que suscita para Gobierno y Ciu-
dadanos, resaltando especialmente el importante
papel de la Negociacién Colectiva en materia
medioambiental; y finaliza con un planteamien-
to prictico, donde se aborda el Derecho de la
prevencion de riesgos laborales y el Derecho
medioambiental, recogiendo las experiencias de
la Inspeccidn de Trabajo y de las Administracio-
nes en la aplicacién de la legislacién vigentes en
sendas ramas juridicas, prestando especial aten-
cién a la exposicion a riesgos quimicos en los
centros de trabajo.

La parte II de la obra, titulada «Marco Juridi-
co: medioambiente y relaciones laborales», estd
compuesta por tres interesantes epigrafes, donde
los autores se centran en los aspectos juridicos,
en los que se incluyen las respuestas del De-
recho en el estricto marco de las relaciones de
trabajo. En el epigrafe I, titulado «El objetivo:
Integrar la tutela al medio ambiente en el marco
de las relaciones laborales», la profesora Rivas
Vallejo parte del marco empresarial, definiéndo-
lo como el 4mbito mds idéneo para integrar la
tutela al medio ambiente en el marco de las re-
laciones laborales; estudia la ecologia como una

nueva fuente de empleo, que permite la creacién
de puestos de trabajo en diversos sectores «ver-
des», haciendo mencién a numerosos estudios
nacionales y europeos que apuestan por nuevos
modelos de produccién ecoldgica, y destaca el
papel fundamental de los trabajadores en la apli-
cacion de las distintas medidas de produccién
sostenible, haciendo especial mencién a la com-
binacién de sostenibilidad y género reflejada en
la Ley de Economia Sostenible, aunque en un
plano discutible por sus vagos términos.

El epigrafe II, «Aspectos Colectivos. Represen-
tacion y participacion de los trabajadores», es
dedicado por M.* Nieves Moreno Vida, Cate-
drética de Derecho del Trabajo y de la Seguri-
dad Social de la Universidad de Granada, a los
aspectos colectivos de intervencién y actuacién
en la proteccién medioambiental. En este senti-
do examina magistralmente la participacién de
los trabajadores en materia medioambiental y de
prevencion de riesgos laborales; identifica las es-
tructuras participativas y de representacion de los
trabajadores en materia de seguridad y salud en
la empresa; estudia las competencias y faculta-
des en materia de prevencion de riesgos laborales
y medioambiental de las representaciones unita-
rias y sindicales, resaltando significativamente la
figura de los Delegados de Prevencién, como 6r-
ganos de representacion y de participacién de los
trabajadores especializados en materia de segu-
ridad y salud en el trabajo, con unas especificas
competencias y unas garantias concretas para el
desempefio de sus funciones. Esta segunda parte
se completa con el epigrafe III, relativo a «La ne-
gociacion colectiva en materia medioambiental:
resultados, capacidades y posibilidades», donde
Guillermo Barrios Baudor, profesor de nuestra
disciplina en la Universidad «Rey Juan Carlos»,
realiza un estudio pormenorizado y exhaustivo
del novedoso papel que juega la Negociacién
Colectiva en materia de proteccién del ambien-
te natural, aportando un enfoque eminentemente
pragmadtico, sobre los términos y alcances con
que de modo efectivo se esta incorporando la
proteccién ambiental a la negociacion colectiva,
dando asi cuenta de los resultados obtenidos en
el Proyecto de Investigacién titulado «La nego-
ciacién colectiva como instrumento de protec-
cién y educacién ambiental».
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La Parte III, «<Medio ambiente y Prevencion de
riesgos laborales», se centra en el aspecto nu-
clear que da titulo a la obra: la dimensién preven-
tiva, donde se analizan cada uno de los posibles
aspectos de la prevencion de riesgos laborales y
de la incidencia de cuestiones medioambientales
sobre las empresas, para su puesta en relacion,
con el objeto de darles una respuesta integradora
dentro de la legislacién de prevencion de riesgos
laborales. Con esta finalidad, parte de la gestién
de riesgos medioambientales en la prevencion
de riesgos laborales; analiza las distintas mo-
dalidades de organizacién preventiva, reflexio-
nando sobre la tendencia empirica hacia la ex-
ternalizacion a pesar de los sucesivos esfuerzos
normativos en pro de la integracién preventiva,
al tratarse de una exigencia dificil de lograr; des-
taca la intervencién coordinada de los técnicos
en la prevencién y gestiéon ambiental; hace re-
ferencia a las enfermedades profesionales cau-
sadas y relacionadas con agentes contaminantes
dentro y fuera de la empresa, en el plano de la
salud laboral pero también de la salud piiblica;
estudia detalladamente la evaluacion de riesgos
medioambientales y de riesgos laborales, resal-
tando su importancia, contenido, procedimiento
y responsabilidades en caso de incumplimien-
to de la evaluacion; asimismo, entra en detalle
sobre los aspectos generales de los equipos de
trabajo, centrando su atencién en la utilizacién
de medios de transporte como herramienta de
trabajo o como medio de desplazamiento hacia
los lugares de trabajo, causantes de emisiones de
CO,, estando en el punto de mira de acciones
de sostenibilidad de indole laboral; y, por ulti-
mo hace especial referencia a las obligaciones
y responsabilidades preventivas de fabricantes
e importadores en relacién a productos téxicos,
tales como la clasificacion, etiquetado y envasa-
do de productos.

La obra se cierra con una parte imprescindible,
titulada «Responsabilidades», donde en tres am-
plios apartados se estudian minuciosamente las

distintas ramas del Derecho que resultan suma-
mente implicadas en la proteccién del ambiente
natural. En este sentido, los autores se detienen
especialmente en analizar la responsabilidad
civil por dafios medioambientales, la responsa-
bilidad penal, administrativa, y también disci-
plinaria, en el marco de las relaciones laborales,
desde un planteamiento exhaustivo y minucioso
que da muestra de la riqueza investigadora de
los autores que la procesan. Se clausura este
novedoso estudio recalando en la singular im-
portancia que tiene la produccién econdémica en
las implicaciones medioambientales y especial-
mente en determinados sectores especificos, que
resultan potencialmente mds peligrosos dentro
de ese marco de riesgos, como son la industria
quimica, el sector de la perfumeria y el sector de
la madera, corcho y cemento.

Con un absoluto dominio de las fuentes biblio-
griaficas y del entramado juridico-laboral que
envuelve la problemadtica de la prevencién de
riesgos medioambientales, esta obra colectiva
explora las vias por las que el Derecho del Tra-
bajo puede ser participe activo del desarrollo
sostenible, aportando asi a la literatura labora-
lista una visién realmente novedosa al integrar
de forma coherente y racional el desarrollo
sostenible en el marco de las relaciones labo-
rales. El trabajo conjunto de distintos expertos
en areas del Derecho, incluso fuera del mismo,
da como resultado un magnifico estudio de la
doctrina cientifica juridica y laboral respecto de
cada uno de los articulos y materias estudiadas
en las distintas partes que componen este volu-
men, donde se recogen numerosas aportaciones
con el objetivo de ayudar a regular adecuada-
mente un tema tan actual y trascendente para
toda la sociedad espafiola, convirtiendo asi a
esta innovadora y actual obra en una necesaria
y valiosa referencia para todos los agentes im-
plicados, sociales, politicos y econémicos; es-
pecializados —o no— en la materia de la que es
monogréfico el libro.
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NORMAS PARA LA ADMISION DE ARTICULOS
Y COLABORACIONES

La Revista Justicia Laboral publica, con una periodicidad trimestral, trabajos originales
e inéditos que contribuyan a dar a conocer al mundo académico y profesional las dltimas
aportaciones en materia de Derecho Laboral y de Seguridad Social. Los trabajos en ella
recogidos reflejan los puntos de vista de las personas o instituciones que los suscriben,
siendo las opiniones responsabilidad exclusiva de sus autores. La Revista declina cualquier
responsabilidad derivada de ellas.

El envio de originales supone la aceptacion expresa de las siguientes condiciones:

1.

Direccion de envio: Todos los trabajos y libros para recensiones deberdn remitirse
a la sede de la Revista Justicia Laboral (Lex Nova, C/General Solchaga, 3, 47008
Valladolid), en caso de correo postal, o bien a la direccién de correo electrénico:
redac@lexnova.es. En caso de envio por correo postal, los originales deberdn pre-
sentarse, por medio de un texto impreso, acompafiado del correspondiente soporte
informatico (Microsoft Word). No se aceptardn trabajos que hayan sido difundidos o
publicados con anterioridad o estén siendo sometidos a evaluacion al mismo tiempo de
su envio.

Compromiso de publicacién y originalidad: La recepcion de los trabajos no implica
compromiso alguno para su publicacion. La Revista se reserva el derecho preferente
de publicar los articulos enviados, presumiendo que los mismos son inéditos y no se
encuentran sometidos a evaluacién por ninguna otra publicacién.

Exclusividad: Sin perjuicio de que, previa solicitud por escrito dirigida a Lex Nova,
ésta pueda autorizar la difusién de contenidos publicados en la revista por otros me-
dios, la publicacién en la Revista supone que el autor cede a Lex Nova, durante 15
afos desde su publicacién, el derecho exclusivo de reproduccién, distribucién, comu-
nicacion publica o cualquier otra forma de explotacion de la obra, en cualquier medio
o formato. El editor queda facultado para ejercer las acciones oportunas en defensa del
derecho cedido, incluso ante terceros.

Evaluacién: La Revista sometera el trabajo a la evaluacién de expertos ajenos al Con-
sejo de Redaccidn, pudiendo condicionarse la publicacién de aquél a la introduccién
de las mejoras sugeridas por el Consejo de Redaccién o por los evaluadores externos.
La Revista comunicard a los autores la aceptacion o no de los trabajos y cuantas indi-
caciones se consideren oportunas.

Extensién y formato: Por regla general, los trabajos no superaran los 100.000 ca-
racteres contando los espacios. Preferiblemente el interlineado serd a doble espacio y
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las paginas se numerarén correlativamente. El tamafio de letra utilizado serd del 12, y
deberén ir precedidos de una hoja en la que figure el titulo del trabajo, el nombre del
autor (o autores), situacién académica y, en su caso, nombre de la institucidn cientifica
a la que pertenecen.

Otros requisitos: El trabajo debera ir acompaifiado, igualmente, de un resumen de su
contenido (de 100 a 150 palabras) y de 4 a 6 palabras clave, todo ello tanto en castella-
no como en inglés. Si el autor no incluyera el resumen en inglés, aceptara la traduccién
realizada por la Revista. A continuacion deberd incluirse un «Sumario» que permita
identificar los distintos epigrafes y apartados del original. Las notas se incorporardn a
pie de pagina y deberdn guardar una numeracién tnica y correlativa para todo el tra-
bajo. Si se tratara de referencias bibliograficas, aun cuando se mencione el autor en el
texto, seguirdn la estructura que se menciona a continuacion:

a. LIBRO: Autor, Titulo, nim. edicién, lugar de publicacidn, editor, afo, pagina.
b. ARTICULO: Autor, «Titulo», Fuente, nimero, afio, paginas.
c. RECURSO DE INTERNET: <URL>.

Emision de certificados: La Revista cumple con los requisitos de valoracion estable-
cidos por el Instituto de Estudios Documentales sobre Ciencia y Tecnologia y, en con-
secuencia, se halla integrada en los catdlogos de publicaciones cientificas. A efectos
de obtener los méritos correspondientes, el editor no tendrd inconveniente alguno en
certificar la publicacién de los trabajos o colaboraciones, previa solicitud del autor.
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